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A LATINOAMERICA 

AL ESTADO DE CHIHUAHUA 

Á todos aqucSllos que encaminan su vida a la construcc16n de un ser 

humano me¡or, a la del "hombre nuevo". 
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EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS 
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INTRODUCelON A LA PRIMERA PARTE 

En materia de contratos la a~tonomra de la voluntad, ¡uega un papel muy Importante, 

por lo que consicler' hacer un breve estudio de este principio, tanto en el derecho interno 

como en el derecho internacional privado; para saber si los postulados de este principio se-

rran los mismos en materia de contratos nacionales como en el de los contratos extranaclona-

les. 

En los primeros cuatro capftulos de esta tesis he tratado de dar un panorama general 

del principio de la autonomfa de la voluntad en relación con los contratos nacionales. 

En el primer caprtulo hago referencia a este principio, segdn la teorra sub¡etlva, la 

teorra ob¡etlva y la ecllctlca de Marcad4. 

En el capTtulo siguiente estudio los diferentes conceptos de este principio que nos da 

la doctrina, 

El capítulo tercero trata de la relacl6n entre la autonomía de .la voluntad y las normas 

dispositivas y las de competencia normativa legal, asr como los fines que persigue las normas 

taxativas en nuestro e6dlgo etvtl. 

En el capTtulo cuarto, h lee un breve estudio de las disposiciones con ten idas en el Ce. 

francés de 1804 y de nuestros ce. de 1870, 1884, y de 1928 en materia de contratos. 



CAPITULO PRIMERO 

EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE'LA VOLUNTAD 
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EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD 

"La autonomra de la voluntad privada es sin duda, el dogma furfdlcoque se presenta 

en la actual ldad dentro del campo. del derecho, con mayor sentido pol•mlco y contradictorio. 

La razón por la que se somete el dogma de la autonomra de la voluntad a serias an6ll1l1, es 

por escapar su problem6tlca de una merci hkn lea jurfdlca; ya que la autonoMl'a a la voluntad 

es la lnstltuci6n que arraiga Inmediatamente en motivaciones soclol6glcaa, polftlcas, eccn6-

mlcas y fllos6flcas" (1), 

Las posiciones clásicas que estudian a la autonomra de la voluntad SCll'I das: la teorra 

sub¡etlva y la ob¡etiva, haremos una rápida exposlcl6n de sistemas, Indispensable a tocio ul'!_ 

rlor conslderacl6n. 

"La escuela clásica del derecho natural, vincula la existencia y creac:i6n de los dere-

chos sub¡etivos privados a la norma última, tope en sr misma que es la voluntad de Dios. El 

margen de actuación de la voluntad y la pe~sonal ldad humanas quedan asr limitadas por el 

derecho natural divino. Nada puede existir fuera de él y, lo que existe, en •I se fundamen-

ta" (2). 

(1) 

(2) 

Plchardo Estrada, Félix. La Autonomra de la Voluntad en el Orden Jurrdico. Prol. Dr. 
Roberto A. Esteva Rufz, México, Ed. Porrúa, 1958, pp. 28. 

Diccionario de Derecho Privado 33a ,Relmpresl6n. Tomo 1, Barcelona, Ed. Labor S.A., 
1967, pp. 568. 
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1. - La Teorra Sub¡etlva 

El nacimiento del lusnaturallsmo laico hace tambalearse ese fundamento último y se 

Inicia el perfodo doctrinal del lndivlduallsmo (3). Con el movimiento revolucionarlo fran-

c6s que emerge contra el absolutismo, el 14 de ¡ul lo de 1789, con la toma de la Bastilla en 

Parfs, cansado el pueblo de lo situación polrtlca econ6mica y de los prlvileglo's sociales que 

predominaban. Quiero decir que frente a los privilegios de una nobleza decadente, la bu!. 

guesra, apoyada en una clase traba¡a.dora que aún no tiene conciencio de sr misma, lnvler-

te el orden poi rtlco y en un estado representativo se arroga el derecho de mandar por ser 

quien posee los bienes de riqueza. 

~ Poniendo en manos de la burguesTa triunfante la estructuración misma del estado fran-
;1 
<: 

fi c6s d6ndole las bases a trav6s de los Ideas de Igualdad, libertad y fraternidad poro el status 

que se conoce balo el nombre de liberalismo. 

La ldealogfa política de la revoluci6n francesa toma como fuentes inmediatas las oc-

tas constitucionales norteamericanas y el pensamiento de Washington, fronkl in y Jefferson, 

y de los Enclclopedlstas en los que destacan Voltaire (1694-1778), Montesquieu (1689-1755) 

cuya tesis sobre la separación de poderes ha lnflurdo a trov6s del espfritu de los leyes hasta 

nuestros dfas. 

"La esencia del sub¡etlvlsmo franc6s clóslco, es el Individuo fuente en sr mismo de unos 

derechos subjetivos Inherentes a lo personalidad anteriores (cronol6glcamente) y superiores 
• .< 

(en la esfera jerdrqulca normativa) a la voluntad del estado" (4). 

"Para el liberalismo político, el principio de la autonomra de la voluntad significo 

una c6moda explicocl6n contractual, que determina aún Instituciones tan Importantes, co-

(3) lbldem 

1., 

(4) ~ PP· 566'. 
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mo el estado, siendo por otra parte aqu,lla, reconocida como única fuente del derecho. Lo 

anterior se concibe como consecuencia l6gica de entender al Individuo al que se le Imputaba 

una voluntad creadora como ob¡eto de las instituciones sociales" (5). 

"La fllosofra del siglo XVIII encuentra en Juan Jacobo Rousseau la expresi6n m6s deti-

nitlva de la revlsl6n crltlclsta al viejo esprritu polrtlco que sostenra la autoridad tradicional 

del Monarca en un preten~ido derecho divino. Rousseau, pora no apoyarse en un orden na-

tural metafrslco que explicara la soclabll idad humana y el fundamenteo de lo autoridad poi r-

tlca, hubo de echar mono de una fuerzo vinculotorio de expresl6n humano, recurriendo a lo 

1 

idea del contrato social, expresando que todo socledad-clvll, es el resultado de un acuerdo 

entre sus miembros y que obedecer lo Ley, que es expresl6n de una voluntad colectiva que 

deriva de lo sumo de facultades lndlvlduoles, es obedecerse o sr mismo" (6). 

El glnebrino rinde homena¡e o la l lbertod lndlvlduol "como medio paro crear la volun-

tod general, que se Inspira, a su vez, en un lnter's común". 

"Los leyes ser6n actos de lo voluntad general y el estado un organismo regido por los 

leyes emanadas de aquella voluntad general, cuando adopten la forma republlcana"Rousseau 

derivo la existencia misma del estado de una voluntad general; de un contr~to celebrado por 

los hombres mediante el cual delegan, en un ente superior, uno parte de sus derechos, a ca!! 

blo de la seguridad que da la vida organizada (S) y fundamento en esa voluntad general lo 

anti-tesis contra el absolutismo "si, pues, se doscorta del poeta social lo que no es esencial 

se ver6 que se reduce a los siguientes ~rmlnos: "Cada uno de nosotros pone su persona y po-

(5) Plchardo Estrado, Félix, Op. Cit. pp. 28. 

(6) lbldem pp. 53 

(7) De Buen Lozano, Nestor. Lo decadencia del contrato, M6xlco, Textos Universitarios, 
1965, pp. 49. 

(8) lbldem, pp. 217. 
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der ba¡o la suprema direccl6n de la voluntad general, y recibe en cuerpo a cada miembro 

como parte Indivisible del todo. En el momento, en el lugar de la persona particular de c~ 

da contratante, este acto de asociación produce un cuerpo moral y colectivo, compuesto de 

tantos miembros como la asamblea de votos, el cual recibe de este mismo acto unJdad,su yo 

comOn, su vida y su voluntad, Esta persona públ leo que se forma sr por unión de todas las d!_ 

mds, reclbl6 antes el nombre de ciudad y ahora recibe el de repúbl lea o de cuerpo polTtlco, 

el cual es llamado por sus miembros estado, cuando es pasivo; soberano cuando es activo; p~ 

der, compardndolo con sus seme¡antes" (9) lo que desvincula o rompe en definitiva la tesis 

del origen divino y hereditario de los reyes. 

"La Doctrina de la autonomra de la voluntad, sin ITmites precisos, pero con un conte-

nido rlquTslmo, alcanza en Rousseau su mdxlma expresión. 

"No sin raz6n afirma Rocamora que en él "la Doctrina de la autonomTa de la voluntad 

llega a la cumbre de su excitación en el proceso evolutivo de su historia. En ningún momen­

to - agrega este autor - podrd alcanzar aquefüa un nivel de tanta plenitud" (lO}. 

"Para Rousseau en consecuencia, el Individuo llega a convertirse en el todo alrededor 

del cual gira la vida social y su voluntad Individual queda de esa manera convertida en úni­

ca fuente de derecho"(l l). 

"Caracteriza esta época Harold J, Laskl afirmando que el cimiento ¡urTdico de la socl!. 

dad cambió del Status al contrato. En vez de lo uniformidad rellglosa, aparece uno gran va-

rledad de credos, el concepto de soberanTa sustituye al vago e Impreciso de derecho divino y 

de derecho natural, El Terrateniente, el eclesldstlco y el guerrero dejan su lugar de prlvlle-

(9) ~ Cita No. 5, pp. 42. 

(10) lbldem, pp. 218. 

(11) Plchardo Estrada, Féllx, Op. Cit. pp. 53. 
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gio al banquero, al comerciante y al industrial, La ciencia desplaza a la religl6n, En el 

orden econ6mlco se plantan las bases del llberol lsmo, y su consecuencia necesaria el copl-

tallsmo y el Imperialismo económico, 

En el orden JurTdico lo ldeologTa liberal burguesa de la Revolucl6n de 1789 se manl-

fiesta sobre todo en lo declaración francesa de los derechos del hombre del 4 de agosto de 

1789 y posteriormente co~ Bonaparte en el C6digo Civll Franc6s de 1804 conocido como 

C6dlgo de Nopole6n. 

Comentarios a este sistema 

"Pero esto metofTslco, que debra alimentar toda lo fllosofTa palTtlca del siglo XVIII, 

defensora a ultranza del hombre, principio y fin del derecho, del hombre investido por na-

turolezo de unos derechos absolutos Inherentes o su propia personalidad, anteriores y supe-

riores al estado mismo, pierde luego de unos or'los toda su fortaleza que s6lo era explicable 

en función de sus estrechas afinidades con el Individual lsmo poi ítlco triunfante" (l 3), 

"Los dogmas de la escuela liberal cl6slca, llegan a revestir aspectos patol6glcos, ya 

9ue Ignoraron el hombre en sus corresponsabtlidades que lo Integran esencialmente, o sea, 

en su naturaleza social" (14) "el Individualismo en Rousseau llega a su paroxismo, alÍn cua~ 

do al magnificar al Individuo lo aisla convlrtl6ndolo en un ser Ideal, casi metafTsico, des­

naturalizando su rnslta constitución social" (15), 

Este lndlvldualhmo se concibe en otros palabras, "con el dogma de la autonomfo de 

la voluntad en el derecho clóslco al afirmar: "Quien dice contractual dice Justo11
, fu6 la 

(12) De Buen Lozano, Nestor, Op. Cit. pp. 42. 

(13) Diccionario de Derecho Privado. Op. Cit. pp. 568, 

(14) Plchordo Estrado, F6llx, Op. Cit. pp. 60. 

(15) lbldem, pp. 53. 
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concepcl6n de un mundo en que los Individuos sotlsfacran sus necesidades ¡urTdlcas, como 

en un gron mercado en que todo era susceptible de convertirse en ;nercancra y en consecue!l 

cla, posible de tronsacci6n, en e¡erclclo de la autonomra de lo libertad" (16). 

Esta autonomía de la voluntad "no puede concebirse omnímodo, ya que el hombre In-

dlvldualmente considerado, es tan s61o un su¡eto ideal por cuanto qu& :;u real naturaleza se 

encuentra en sus relaciones con los dem6s" (17). 

"El derecho es, por esencia, regla de conducta social, y ese no relacionarse las esf<i-

ras ¡urTdlco Individuales acabaría por hacer su existencia Inútil. Y si, por otra parte, se ad-

mlte por necesidad la coexistencia de esas esferas Individuales protectoras de Intereses priva-

dos, ¿c6mo mantener una interpendencia entre ellas que no se funde en lo ln¡usta? ¿C6mo 

evitar que el Tnterás mds poderoso destruya al menos dotado?" (l 8), 

"Por otra parte la autonomfa de la voluntad lleg6 a ser la expresl6n jurTdlca del prln-

ciplo del libre juego de las fuerzas económicas altamente preconizado por el 1 iberallsmo, 

llegando a convertirse en lo que lr6nlcamente se ha dado en llamar la concepc16n de la 11-

bertad del hombre para morirse de hambre" (19). 

"Fue en uso de su libertad ¡urídlca par la que se pact6 !omadas exhaustivas, salarlos 

m15'rrlmos, en suma, 11egaci6n de la condlcl6n humana. Esta libertad fue un mito y aún lo 

sigue siendo" (20) • 

"Creemos que corresponde al derecho ob¡etlvo imponer, limitando, el 6mbito de actu~ 

(16) ~ PP• 60. 

(17) lbldem, pp. 63. 

(18) Diccionario de Derecho Privado. Op. Cit. pp. 568. 

(19) Plchardo Estrada, Félix, Op. Cit, pp, 28. 

(20) lbldem, pp. 61. 
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cl6n de la libertad humana. Lo fl¡aci6n del lrmtte en el que se autoriza a actuar a lo auto-

nomra de la voluntad, pertenecen al campo de lo polrtlca legislativa, según se quiera des-

bordarla a la manera del liberalismo y aún negarla como en los regrmenes polrticos de ten-

dencias total itarlas. Una vez m6s la conviccl6n del ¡usto medio, puede darnos la soluc16n 

en lo que por una porte se garantice la libertad del hombre, y por la otra, según la frase de 

Sallellles se establezca: ºEl correctivo indispensable del derecho subjetivo, para conclllar 

los derechos del individuo con los de la comunidad" (21}. 

Nestor De Buen Lozano nos dice: ºEn plena 4!poca de liberalismo su~gen las fuerzas 

con las que burguesra habrra de enfrentar y aún hoy enfrenta luchas terribles. El hombre hl-

zo mal uso de la libertad por la que tanta habra sacrificado y vuelve la vista hacia sistemas 

de control que otrora hobro combatido. Una clase social despreciada - el proletariado -

busco su propia salida y mientras lo logra, el pensamiento tiende al socialismo primero ut6-

pico y luego marxista" (22). 

(21) lbtdem, pp. 63 

(22) De Buen lozano, Nestar, Op. Clt., pp • 62 • 
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2.- La Teorra Ob¡etlva del Acto JurTdico. 

Es en Francia el "Realismo JurTdica que represento Dugult con la idea de la solidar!-

dad, que le ha valido ser incluTdo por Bonnecase entre los "Juristas romdnticos". 

Desarrollar' someramente el pensamiento de León Dugvlt debido o la trascendencia 

que ha tenido este autor en lo 'teorTa osT como su Influencia en nuestro legislador en 1928, 

Esta tesis sostiene que es la Ley, no la autonomTo de la voluntad la creadora de los 

efectos ¡urTdlcos y niega a la voluntad individual ser fundamento de los derechos subietlvos, 

ya que '•tos son un derivado de la norma objetivo negdndose aún con Dugu lt la existencia 

del derecho subfetivo mismo. (23) 

El profesor de la universidad de Burdeos critica la doctrina Individual lsta en general 

y constata c6mo el poder de las convenciones voluntarias nace de sr mismas y ni siquiera se 

trata de ¡ustiflcarlas en un precepto superior, a no ser el de la Ley que garantiza su ejecu· 

cl6n. "Reconocida coma autónoma la persona humano, todo acto de poder que de ella ema-

ne y que no se traduzca en un acto material contrario al derecho, debe ser protegido. La 

voluntad es protegida en sí y par sT, s6lo parque es una voluntad" y esto poro León Dugult 

es insostenible. (24) 

(23) Pichar do Estrada, Félix, Op. Clt ., pp. 64. 

(24) Diccionario de Derecho Privado, Op. Cit., pp. 568. 
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Este autor hace un estudio del derecho sub¡etlva partiendo entre otros de Jelllnek que 

lo define "es un poder de querer, o el poder de imponer a los demds el respeto de su volun-

tad. El derecho de cr,dlto (nos dice Duguit) faculta al acreedcr a Imponer al deudor el "'! 

peto a su voluntad de ejecutar lo prestac16n. Derecho sub¡etlvo es, entonces, el resultado 

de poner dos voluntades en conflicto, una de las cuales es superior a la otra y que esto im-

plica una terarqura de voluntades y una medida de ellas en cierto modo y, en definitiva, 

"una aflrmac16n sobre la naturaleza y la fuerza de la sustancia voluntad". Esto es uno de-

cloraclón de carácter metafrslco y su solución excede de lo ¡urfdlco paro Invadir otras esfe­

ras que son a¡enas al derecho. (25) 

"Un sistema real lsta reemplaza a otro anterior metaffslco e Individualista". Porque 

la Idea de la "solidaridad necesaria" se impone con fuerza real a todo construcción metafr-

slca. 

De donde que el concepto de derecho sub¡etivo está arruinado y siendo un concepto 

metafrslco "no puede sostenerse en una 'poca de realismo y de positivismo como la nuestra, 

en donde la noción de deber reemplaza a lo de derecho. <26) 

Dugult le niega a la voluntad Individual un papel Importante en el acto ¡urfdlco para 

que éste produzca consecuencia de derecho "ya no hay poder de voluntad, sino sumisión a 

los necesidades sol !dorias del grupo en que el hombre vive. 

El concepto de libertad y de derecho subjetivo ceden su lugar.a la func16n social ne-

gándole derechos al hombre y a la colectividad y considerando que la esencia del derecho, 

la consecuencia de oquella función social será la de solidaridad social o Interdependencia 

(25) De Buen lo?ano, Nestor, Op. Cit., pp. 88. 

(26) Diccionario de Derecho Privado, Op. Cit., pp. 568. 

1 
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social (27) por lo que "el querer humano en materia jurrdlca, como en los otros dominios, 

no puede tener otro objeto directo inmediato que un movimiento corporeo del sujeto,- nos 

dice Dugult - "Si pues, el acto de voluntad tiene un valor ¡urrdlco, no es por la fuerzo 

Interna de la voluntad, sino porque tal voluntad ha sido man.ifestado de acuerdo con las re-

glas de derecho. El valor del acto no ser6 considerado ya, 6nlcamente en relacl6n con las 

portes que lo han celebrado, sino en relacl6n con todo el grupo, en relaci6n con todos los 

miembros del cuerpo social; seró, pues, no un valor Individual desprendido únicamente del 

lnter's de los partes, sino un valor social que se adquiriró solamente con la condlcl6n expre-

so de que la voluntad indlvldual haya sido determinada por un fin que corresponda a la soli­

daridad social. (28) 

El hombre no vive si no es respetada lo sol idoridod social cuyo fundamento !IS "uno 

·· obllgacl6n de conformarse o la necesidad de eso misma sol ldaridad. Ya no hay poder de 

voluntad, sino sumlsl6n a las necesidades solidarlas del grupo en que el hombre vive. (29) 

NestorDe Buen Lozano comentando lo tesis de Duguit nos dice: no son totalmente o-

ceptobles los conceptos de Dugult en virtud, tal vez, de lo radical de los mismos. Estamos, 

v .g.r .; en. absoluto desacuerdo con 61 en cuanto que niega la exlster:cla del derecho sub¡e-

tlvo. Obviamente esa oflrmocl6n resulta demasiado exagerada. 

Es evidente que en el sistema liberal el derecho subjetivo es el elemento motor. Pe-

ro tampoco es menos cierto que en un sistema socialista en menor grado, desde luego, tam-

bl6n existen derechos subjetivos. SI se entiende que el derecho sub¡etivo es, simplemente: 

"La facultad derivada de una norma, que una persona tiene de hacer u omitir algo", al mo-

(27) 

(28) 

(29) 

De Buen Lozano, Nsstor, Op. Clt., pp. 89 

Boooe Menchoca, Pedro, Les Obligaciones Convencionales en el Derecho lntemaclo­
nal Privado. Máxlco, Tesis Profeslonol, U.N.A.M., 1966 , pp. 124. 
Dlccionorlo de Derecho Privado, Op. Cit., pp. 568. 
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do de Garcra Móynez, resulta claro que siempre habr6 normas ¡urrdlcas que faculten al In-

dividuo a actuar de cierta manera conflguróndose por lo tanto al derecho sub¡etlvo. Rad-

bruch ha dicho que en un sistema polrtlco transpersonal exlstlrd siempre un margen, por re-

ducldo que sea, para la llbertad Individua!. El error de Dugult es hacer descansar el con-

cepto de derecho subjetivo en la voluntad y ver en él una concepcl6n metafrslca, lncongrue!! 

te con una tendencia positiva y realista, cuando en rigor el derecho sub¡etlvo no es mós que 

una categorra jurrdlca. (30) 

El extinto Profesor de esta facultad, Fj§llx Plchardo Estrada, comentando la tesis de 

Duguit dice "Lo Inaceptable dentro de las teorras ob!etlvas, en las que se Ignora la matriz 

histórica de donde deriva el negocio ¡urrdlco, es la reducción de la autonomro de la llber-

tad a un mero elemento generador del acto ¡urrdlco y considerar a la norma ¡urrdlca la cau­

sa de los efectos jurrdlcos. (3J) 

3. la Teorra Ecléctica. 

De estos dos grandes sistemas ha surgido una teorra ecléctica defendida por Marcadé 

quien sostiene que la voluntad y la Ley son incapaces si actúan alsladamente, para producir 

los efectos de derecho respecto del acto jurrdlco y que los efectos de derecho resultan d8 

la con¡unci6n de la Ley y la voluntad siendo Insuficientes ambos, por sr mismos para produ-

cirios. 

Siendo la Ley la fuente del derecho contractual requerlrd de la voluntad para que 

puedan producirse sus efectos. (32) 

De Igual manera dentro de una etapa de derecho positivo, ley y autonomra de la vo-

(30) De Buen Lozano, Nli'stor, Op. Cit., pp. 95. 

(31) Plchardo Estrada, Féllx, _?E_:_.S_!!,, pp. 47, 

(32) De Buen Lozano, Néstor, Op. Cit., pp. 165. 
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!untad se corresponden, se correlacionan de tal manera que no podemos hablar de negocio 

furrdtco sin que se asiente 'ste en una norma jurrdica, como no podemos hablar Igualmente 

de negocio jurrdlco sin que entren en juego la llbre autodetermlnaci6n del hombre y la ex­

presl6n del consentimiento en sus diversos formas. (33) 

(33) Plchardo Estrada, Félix, Op. Clt ., pp. 47. 
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LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA DOCTRINA 

Diversos son los conceptos sobre lo tesis de lo outonomra de la voluntad que lo docti:.!, 

no nos ofrece; poro el efecto de esta porte de mi trabajo he tomado como base lo tesis poro 

adquirir el grado de doctor, de Nestor De Buen Lozano, intitulado "Lo decadencia del con-

troto". 

Froncesco Messineo, autor Italiano, nos dice respecto del Código Civil Italiano del 

30 de marzo de 1942, que "El principio de lo outonomra de lo voluntad que consagraba su 

predecesor y que éste tomó del C6digo Civil Francés, Pese o los mú !tiples 1 imitocl ones que 

se Imponen a dicho principio, la libertad contractual debe considerarse la reglo, y el Ir-

mlte lo excepción y, por lo tonto, como lrmite que es, poro que tenga vigor debe ser decla-

rado expresamente, Asr debe entenderse lo dispuesto en el artrculo 1322, al tenor del cual: 

"Las portes pueden determinar 1 ibremente el contenido del contrato dentro de los 1 rmltes im-

puestos por la ley y por las normas corporativas. 

"Las portes pueden tambi6n concluir contratos que no pertenezcan a 1 os tipos que tienen 

uno dlscipl lno particular, con tal que vayan dirigidos a real izar intereses merecedores de 

tutela según el ordenamiento jurrdlco". 

La autonomro de la voluntad o 1 ibertad contractual tiene, según Messineo, diversos 

significados y pueden sei'lalarse los siguientes: (34) 

(34) De Buen Lozano, N6stor, Op. Cit., pp. 108-109. 
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a).- Ninguna de las partes queda facultada para Imponer unilateralmente a la otra 

el contenido del contrato y l!ste debe ser el resultado de un libre acuerdo de voluntades. 

Por lo mismo, el C6digo prohibe que prevalezcan en un contrato las condiciones generales 

impuestas por uno de los contratantes a no ser que el otro las conozca o "hubiera debido 

conocerlas usando la diligencia debida" (Art. 1341, primer p6rrafo) y en ningún caso serón 

exigibles si contradicen las condiciones especl'flcamente anotadas, cuando se empleen for-

mularlos "dispuestos para dfsclpl lnar de modo uniforme determinadas relaciones contractua-

1 es" (Art, 1342) • 

b) .- Respetando las normas legales de car6cter imperativo tanto generales para todos 

los contratos, como especl'flcas del contrato que se pretenda celebrar, el contenido del CO!!, 

trato podr6 ser flJado por las partes a su albedrío, Esta facultad se refiere: "a la medida y 

a las modalidades de las prestaciones singulares, a la agregacl6n o n6 de determinadas cl6u-

sulas al tiempo de la e¡ecuci6n y otras anólogas,,, ", 

c).- Las partes pueden derogar las normas dispositivas o supletorias en los contratos 
1 

singulares, estableciendo un ráglmen distinto del legal. 

d) .- En algunas materias se admite la autodiscipl ina, esto es, la dlsclpllna estableci­

da por las mismas partes Interesadas ("en el llamado contrato normativo"), (35) 

e).- En los contratos Innominados se pueden realizar finalidades pr6ctlcas aún no 

previstas por la ley, pero en todo caso el reconocimiento del mismo quedar6 condicionado 

a que el contrato se dirija a "real Izar Intereses merecedores de tutela, según el ordenamlon­

to Jurrdlco" (Art. 1322), (36) 

(35) lbldem, pp. l 09, 

(36) lbldem, pp. 11 O. 
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Lo libertad contractual tiene seffolodos ITmltes diversos. Tales son, según el mencio-

nodo autor italiano, en primer término, los cosos en que uno solo de los contratantes formu-

lo el contrato, sin que el otro puedo concurrir o su determlnaci6n en segundo lugar, consti-

tuye un ITmlte o la libertad contractual, la necesidad de que el contrato deba respetar las 

normas legales imperativos las normas corporativos y los de lo polrtica econ6mico ploniflco-

do. El tercer ITmite lo forma lo prohibición de realizar contratos Innominados a cuyo objeto 

constituyo un Interés no merecedor de la tutelo jurTdica. El cuarto consiste en lo prohlblci6n 

de la autodlscipl ino, en aquel los contratos que deben ser regidos por normas imperativas. 

¿Cu6les son los normas de ley o que se refiere el ortTculo 1322, antes transcrito, y 

'que debe entenderse por normas corporativos? acerco de los primeros sostiene Messineo que 

debe partirse poro dllucldor la cuestión, de la tradicional divlsi6n_en normas imperativas, no!. 

mas dispositivas, normas supletivos y normas Interpretativos. Desde luego, serón fundamento~ 

mente los Imperativos aquél los que limiten a lo voluntad de los portes y padrón referirse o lo 

formo del acto (orden estructural) o a lo necesidad de que el contenido del contrato se sorne-

to o determinados "cónones Inderogables" cuya omisi6n determinará lo nulidad del pacto. 

Ahora bien, deben ser considerados de orden imperativo también los normas relativos a lo 

capacidad y a los vicios de la voluntod y los que ragulen lo disciplina da las modalidades 

del contrato, a los anteriores cabe agregar las normas dictadas de acuerdo con principios 

de orden públ leo y de buenas costumbres, que suelen ser de orden prohibitivo Messineo cito, 

entre otros, las siguientes: 

a) La prohibici6n de incluir en un contrato cláusulas que limiten la responsabilidad 

patrimonial en los cosos de c•Jlpo o de dolo. 

b) Lo prohibición de la usura. 

c) "El principio de lo inserción automótico o de lo prevalencia de ciertos cl6usulas 11
• 

d) La sane i6n de invalidez de aquel las clóusulos que de¡orTon o uno de los cantrrit~ 
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tes en manos del otro. 

e) La represión de la mala fe y el deber de observar la bueno fe. 

f) El manejo de la equidad como productora de efectos en contrato o como crlte-

rlo de valuación de las prestaciones recíprocas. 

g) La limitación temporal en los convenios que prohiben la competencia. 

h) La obligacl6n a cargo de quienes prestan servicios privados de intenb público, 

por concesión estatal, generalmente sobre la base de monopolio, de contratar 

con todo el que lo solicite y de dar Igualdad de trato a todos los contratantes. 

Las normas dispositivas y supletorlas, a no ser que' la ley disponga otro cosa, serran 

también Inderogables por voluntad de los particulares. 

Los Interpretativos no suelen ser reguladoras del contrato en virtud de que no existen 

tales normas respecto del contrato sino únicamente con relación a la voluntad de los contra-

tan tes. 

Normas corporativas eran en derecho Italiano, hasta el decreto del 14 de septiembre 

de 1944, que elimln6 del Código la mención de "orden corporativo" contenida en varios ar-

trculos, las ordenanzas corporativas, los convenios económicos colectivos, los contratos de 

trabafo y las sentencias de la magistratura del traba¡o. 

Existen algunos contratos en cuyas estipulaciones las partes no gozan de libertad eco-

n6mlca, generalmente se debe a normas dictadas bajo la forma de leyes o decretos del go-

blerno; el jurista italiano afirma que son variables en su contenido debido al cardcter contln-

gente de las situaciones económicas o que se refieren, y su caracterfstica principal serd la 

de circunscribir al campo en que se mueven los particulares. Obedecen a una palnica que 

acepta varias denominaciones: "economra controlada o coordinada, o raclonallzada o vln-

cullsta o program6tica. 
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También admiten igual closiflcocl6n los llamados "controhis preventivos" y los auto­

rizaciones poro el ejercicio de determinadas actividades económicas y así como piones eco­

nómicos, asr como los planes económicos del Estado. De todos ellos derivo uno restricción 

que puede ser directo o indirecto, o lo voluntad de los contratantes. 

Poro Messlneo el contrato moderno sigue siendo el Instrumento de lo iniciativo y de 

lo autonomía privado y como tal debe entenderse y estudiarse, 

En nuestro concepto el Código Civil Italiano conservo un principio de autonomía de 

lo voluntad aunque limitado por cuestiones de orden públ leo entendiendo que de él forman 

porte primordial los factores económicos, (37) 

Según afirman los Mozeoud, "lo voluntad de los portes les otorga lo posibilidad de 

contratar de no contr::itor, de fijar los condiciones del contrato y de modificar al contrato 

a su conveniencia e, inclusive, ponerle tér:nlno". 

Para M1Jrty la doctrina de la autonomía de la voluntad, como fundamento del derecho, 

puede sintetizarse en dos preposiciones: 

"Primera.- Salvo rarrslmas excepciones no hoy obl igaci6n sin voluntad. 

Segunda.- Toda obligación nacido de la voluntad es por esto mismo justa". 

Bettl define a la autonomía de la voluntad consider6ndola como: "lo actividad y potes­

tad de autorregulacl6n de intereses y relaciones propias desplegada por el mismo titular de 

ellas. (38} 

El extinto jurista mexicano Borf o Soriano sostiene: 

El 'concurso de voluntades que caracteriza al contrato se entiende, según la teoría 

clósica como el acuerdo de las l lbres voluntades de los contratantes. 

(37) lbldem, pp. 110-114. 

(38} ~ pp. 219. 
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La nocl6n de l lbertad lndlvldual se expresa habitualmente diciendo que todo lo que 

no estó prohibido estó permitido. Esto es lo que en el dominio del derecho se llama el prln-

ciplo de la autonomra de la voluntad. 

Este principio fue acogido por el Código Napoleón (Art. 1134) y por nuestros códigos 

de 1870 (Art. 1535) y de 1834 (Art. 1419) el Código de 1928 lo ha relegado a segundo tár-

mino según la expresi6n del Sr. Lle. Garcra Téllez. 

De acuerdo con el principio de la autonomra de la voluntad nos dice el tratadista me-

xlcano, las partes son libres paro celebrar o no celebrar contratos y, al celebrarlos, obran 

libremente y sobre un pie de Igualdad, poniéndose de acuerdo unos contratantes con otros, 

fijando los términos del contrato, determinando su objeto sin mós l Imitaciones que el orden 

público. Esta 1 imitación se encuentra consignada en términos generales en el Art, 6 del 

C6dlgo Napole6n, en el Art. 15 del Código de 1884 y en el Art. 6 del Código de 1928, 

según el cual, "la voluntad de los particulares no puede eximir de la observan~la de la ley, 

ni alterarla o modificarla. S61a pueden renunciarse los derechos privados que no afecten 

directamente al interés público, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero". Es 

to quiere decir que los particulares pueden estipular en sus contratos todo lo que no sea 

contrario a una ley y aún pueden convenir en lo que sea contrario a una ley si ésta no es de 

Interés públ leo sino s61o supletoria de la voluntad de las partes. 

Concluye ei ex~into maestro mexicano "actualmente, el principio de la autonomra de 

la voluntad no ha desaparecido sino que ~igue siendo la base del derecho moderno en materia de 

contratos, pero esa autonomra estó ya considerablemente debil ltada pues cada vez la ley impo-

ne mayor número de l Imitaciones a la l lberto:l contractual. 

La verdad es, como dice Planeo!, que la "voluntad de los particulares no es absoluta­

mente libre ni estó absolutamente sujeta a la ley sino que goza de una autonomra parcial·~ (39) 

(39) Borjo Soriano, Manuel. Teorra General de las Obligaciones. Tomo 1. México, Ed. 
Porrúa, 1939, pp. 173-1 
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no le prohibe o le ordena. 

b) Aún cuando no se incluyan se entender6 que en todo contrato operan per se las 

clóusulas que se refieren a los requisitos esencia les. 

c) Las clóusulas relativas a los elementos naturales de un contrato se entienden lm-

pi rcitas en el mismo, salvo que expresamente se excluyan, 

d) Las normas relat~vas al orden público y a las buenas costumbres son inderogables 

por voluntad de los partlculares. 

e) Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la ley, resultan apllcables a 

los contratos por encima de lo que se hubiere pactado. 

f) La clóusula penal nunca podr6 exceder en valor o en cuantra a la obligación prl.n-

1 111 (41) 
c pa ' 

La autonomra de la voluntad faculta a las partes: 

1 o, Para contratar. La libertad para contratar es la facultad del sujeto para celebrar 

un contrato respecto a un objeto determinado. 

2o. Para no contratar. La llbertad para no contratar autoriza al sujeto para rechazar 

una oferta determinada. 

3o. Para determinar las condiciones del contrato. Existe el ejercicio de la autonomra 

de la voluntad cuando las partes que celebran un contrato pueden establecer libremente las 

condiciones que estimaren oportunas. 

4o. Para modificar el contrato. Mediante la autonomra de la voluntad las partes ti!_ 

nen la posibll idad de fijar que en un principio las condiciones y modalidades del contrato 

y de comun acuerdo modlflcarlo posteriormente, 

5o. Para dar por terminado un contrato. Por medio de la autonomra de la voluntad 

las partes de común acuerdo pueden dar por terminada una relación contractual. (42) 

(41) lbldem, pp. 226. 

(42) lb ldem, pp. 227-229. 
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LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, LAS NORMAS DISPOSITIVAS Y 

LAS DE COMPETENCIA NORMATIVA LEGAL 

1. Las normas imperativas y las dispositivas. 

La distlncl6n. entre las llamadas normas Imperativas y las dispositivas, reviste espeélal 

interés trat6ndose de la autonomra de la voluntad, ya que tradicionalmente se ha considera-

do que las ! !amadas normas imperativas son superiores a la voluntad Individua! / en tanto que 

las segundas se someten al arbitrio de esa voluntad. 

"El principio en el que tradicionalmente se ha operado cori las normas, es el que esta-

blece una presunci6n de que todos ellas est6n sometidas a la voluntad, salvo que se exprese 

una naturaleza contraria a este principio, propio de las llamadas Imperativas. El lrmlte de 

actuación de la autonomra de la voluntad, es mlsl6n de las normas Imperativas y 1Sstas ope-

ran cuando es necesario establecer principios que se orientan hacia las necesidades de lmpo-

slcl6n de deberes, tendientes principalmente a real Izar entre otros, los valores de ¡ustlcia 

·social". 

"Si se tiene la idea de que el Interés Individual se halla sltua~o en la dlreccl6n furf-

dlca por él deseada, se conéedar6n derechos al individuo por medio de las normas facultativas 

o dispositivos; en caso contrario cuando los fines perseguidos por él deben de contravernlr al 

egorsmo Individua!, el legislador deber6 recurrir a las normas Imperativas". 

"Las fronteras entre los normas Imperativas y las dispositivas, no permanecen lnvarla-

bles ni fijadas de una vez por todas, sino que pertenecen a un ritmo variable hist6rlco, a 
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trav.Ss de fases en un mismo orden ¡urrdlco", 

"Los normas supletorias ponen en luego el principio de la outonomro de la voluntad, 

pero las limitaciones o ese principio se obtienen mediante normas imperativos" {43) que 

son Inderogables por voluntad de los particulares. Cambiando según los usos de la vida, las 

costumbres sociales y la práctico de comercio jurídico, real izándose un traspaso continuo 

desde una a otro esfera (
44

) y11del balance entre unas y otras es el resultado de la tendencia 

estatal, bien en favor de la 1 ibertad de las partes, o por el contrario, en favor del lnterven­

clcnlsmo o hacia la soclall:z:aci6n, con la consiguiente llmitac16n al Juego de la voluntad~ (45) 

Ferrara citado por Borja .Soriano nos dice: "La Ley ejercitando una funcl6n reguladora 

de las relaciones socloles, provee a que el arbitrarlo de los ciudadanos en su desenvolvimle!!. 

to no se ponga en pugna con el Interés de lo sociedad y por eso circunscribe su campo dentro 

de confines determinados, refrenando a lo voluntad de los contratantes en todas aquellas ma-

nlfestaclones que reputa dallosas o la convivencia social y a las necesidades e Intereses del 

comercio, Se tiene asr uno restriccl6n de la l lbertad contractual impvesta por la necesidad 

de salvar al lnter.Ss colectivo de la preponderancia de lo autonomra privada", (46) 

Del Vecchlo nos ofrece las definiciones siguientes: "Las normas taxativas (llamadas 

tamb"n lus cogens) son - a tenor de la doctrina corriente - aquállos que mandan o Imperan 

Independientemente de la voluntad de los partes, de manera que no es 1 rclto derogarlas, ya 

absoluto, ya relativamente en vistas al fin determinado que las partes se propongan alcanzar; 

parque la obtencl6n de este fin está cabalmente disciplinado por la norma misma. Se suele 

(43) De Buen Lozano, Néstor, Op. Cit., pp. 116. 

(44) Plchardo Estrada, Fél lx, Op, Clt ., pp. 74, 

(45) De Buen Lozano, Nástor, Op. Cit., pp. 166. 

(46) BorJa Sorlono, Manuel, Op. Cit., pp. 211. 
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citar a este prop6sito la m6xima: "Jus Publicum Prlvatorum Pactls Mutori Neqult". 

Las normas ¡urrdicas dispositivas ~ 1 1us dlsposltivum o lus supletlvum") son aquéllas 

que valen s61o si y en cuanto no existe una voluntad diversa de los partes, manifestada le-

golmente". 
(,i7) 

Gordo Maynez, al clasificar las normas desde el punto de vista de su relaci6n con 

la voluntad de los particulares, las divide en toxatlvas y dispositivas y siguiendo a Del 

Vecchlo nos da la siguiente definición: 

Son taxativas "aquéllas que obligan en todo caso a los particulares, independiente­

mente de su voluntad. Llómense dispositivas las que pueden de¡ar de apltcane, por volun­

tad expresa de las partes, a una situación jurrdlca concreta". (-48) 

Del Vecchlo y García Maynez dividen o las normas dispositivas en Interpretativas y 

supletlvas. Para Del Vecchio las primeras se presentan como aclaración o lnterpretoci6n de 

una voluntad que las partes hayan expresado de modo Incompleto y obscuro y las 5egundos 

presuponen de un modo directo y expreso, la falta o carencia de alguna declaracl6n de vo-

!untad para la relacl6n de que se trate; y su existencia trae consigo, el que las partes al 

determinar una cierta relación ¡urfdlca, puedan eximirse de Indicar aquellas clóusulas, que 

se entienden empero cabalmente comprendidas en el negocio Jurfdlco, en tanto que no haya 

sido dispuesta otra cosa por las partes". <
49

) 

García Maynez nos dice de las normas Interpretativas "como su nombre lo indica, sir­

ven para lnterpretcir la voluntad de las personas que han Intervenido en un negocio iurfdteo, 

(47) Del Vecchlo, Giorglo, Filosofra del Derecho. Trad. y Pr61. Luis Recasens Slches, 
Vol. 1, Barcelona, Ed. Bosch, 1929. 

(48) GarcTa Maynez, Eduardo, lntroducci6n al Estudio del Derecho, Prol. Virgllio Do-
mTnguez, lla. Edición, México, Porrila, 1963, pp. 94. . 

(49) Del Vecchlo, Glorglo, Op. Cit., pp. 100. 
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las supletlvcs se epi icen en ausencia de una regulación especial establecida par los contra-

tantes", (50) 

Borja Soriano al referirse.º lo división de las leyes en permisivas o supletorias, prohi-

bitlvas o preceptivas o imperativas en relación con los actos de los particulares en cuanto a 

su validez nos dice respecto a las leyes permisivas "hay numerases leyes dictadas con el úni-

ca fin de determinar los efectos de los contratos cuenda sobre ellos no han expresado su vo-

luntad los contratantes, supliendo su silencio y que por lo mismo pueden ser derogadas por los 

particulares, Dada la naturaleza de este tipo de leyes, es evidente que el hecho de obrar en 

contra de ellas no es il rcito. (5l) 

Según Colrn y Capitant, comentando el código napoleónico, afirma "las relaciones ju-

rrdicas patrimoniales de los individuas, sus derechos y sus obligaciones respectivas, son en 

principio obra de su voluntad ·autónoma". Es el derecho privado el que sirve de instrumento 

para asegurar la voluntad de las portes toda vez que las normas Interpretativas o supletfvas, 

"califican la relación jurrdica sobre la que actúan, como perteneciendo al mundo del dere-

cho privado, y las imperativas como derecho público, Esta noción de Derecho Privado esta-

blece una sinonimia con el derecho económico o patrimonial, aún cuando surge inmediata-

mente la afirmación de que las normas relativas al derecho de famllia escapen a aquel curóc-

ter supletivo atribuido a las normas económicas privadas. 

De Diego en su obra "Fuentes del Derecho Civil Espai'lof" afirma que el derecho civil 

entendido como derecho privado, no hace sino consagrar el principio de la autonomra de la 

voluntad. Al hombre se le deja desplazar dentro del campo permi~ivo jurrdico, para real izar 

sus fines concretos de tipo jurrdico y real ice los actos que le convengan y le dé el contenido 

(50) Gorcra Maynez, Eduardo, Op. Cit., pp. 94. 

(51) Borjo Soriano, Manu~I, Op. Cit., pp. 210-211. 

1 

1 

1 ¡ 
i 



~'' :: _,_- _. ,:_,- -·:-·~,,., 

26 

que él quiera; por lo que el derecho se concreta a dar garantras a es:a libre posibilidad de 

disposición de bienes jurrdicos y concretamente esa 1 ibertad del hambre sancionada por el 

derecho, se reconocen a los contratos, en la ordenación económica del matrimonio y en la 

sucesión mortis causae". 

"Es Interesante observar el proceso histórico de formación de todo derecho positivo, nos 

dice Plchardo Estrada a propósito de las normas llamadas supletlvas y narmas Imperativas. 

En sus orrgenes todas las especificaciones contractuales son convenidas caso por caso; la relt! 

ración de contratos de uso común, tales como pueden ser el muto o lo compra-venta, llegan 

a adquirir difusión por su constante ~pinio juris), proveyéndose de sanción dentro del grupo 

de entender algunas disposiciones como impl rcitamente convenidas aún cuando ya no sean 

expresamente contratadas". 

"Este uso reiterado de reglas jurrdicas toma conciencia de obligatoriedad dentro del 

grupo en virtud de la pr6ctica constante (oplnio iurls), proveyéndose de sanción dentro del gr~ 

po social". 

Estre tr6nslto de costumbre reiterada a norma obligatoria, vale como un medio de in ter-

pretación del negocio a la vez que cama regla jurrdica imperativa dentro del grupo, ya que 

es un comportamiento trpico acostumbrado de las partes y éstas se concentran disciplinadas 

por el uso. 

El tr6nsito final de estas costumbres jurrdicas sancionadas por el grupv que los ha auspi-

ciado, deviene una forma de norma jui'idica estatal, o sea que son objeto de una prescripción 

legal reconociendo ésta, la fuente indirecta derivada de los usos sociales. Estos usos recogi-

dos constituyen la esencia de las llamadas normas dispositivas, extrardas de la observación de 

lo que se ha crerdo conveniente hacer lograr en la práctica del comercio jurrdico, represen-

tando un precipitado histórico de los efectos de ese trófico, crlstollzadas y codificados. 

"Reconociendo estas normas supletorias su origen en la costumbre, revisten a lo vez el 

.1 
1 
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cor6cter de normas interpretadoras en cosos dudosos, yo que anuncian una reguluci6n le9al 

como se ha dicho, derivada del uso y de las costumbres; par lo que el j•.1ez utilizando los 

Instrumentos interpretativos o su disposición, si no ha llegado o desentra¡,ar el significado 

del negocio jurrdico, puede significarlo, atribuyendo el real alcance de lo convención en­

·tre los partes, con apoyo en los usos imperantes". (S2) 

Del Vecchio hoce la siguiente observación respecto de los normas dispositivos "y osr 

ha sucedido muchas veces que ciertos clóusulas que han ido deviniendo poco o poco tradicio­

n?les en determinados negocias, por pactos expresos, han acabado al fin siendo sobreentendi­

d1Js. Precisamente uno de las rozones de las normas dispositivos es la presunto voluntad de 

las partes; pero ésto no es lo única roz6n, porque al fijar tales normas, puede también haber­

se tenido en cuento lo naturaleza intrrnseca de la relación y el peso de los intereses, an con-

currencio, y de los colectivos". 

las normas dispositivas o veces se refieren a puntos particulares de un determinado ne­

gocio, pero a veces se refieren, en cambio o toda lo generalidad rntegra de una institución 

jurrdico, como por ejemplo, lo sucesión legitimo que tiene lugar a falta de testamento. (
53

) 

Garete Maynes nos da como ejemplo de una norma jurídica de interpretoci6n el ortT-

culo 1958 del código civil para distrito y territorios federales, que dice "El plazo se presume 

establecido en favor del deudor, o menos que resulte, de lo estipulación o de los circunstan­

cias, que ha sido establecido en favor del acreedor o de los dos partes". (54l 

Como se puede ver de este ortrculo transcrito en el cual so revelo el cor6cter disposi­

tivo de la regla yo que los partes pueden establecer uno norma div~rso de lo que la mismo 

formula. 

(52) Pichordo Estrado, Félix, Op. Cit., pp. 74-75. 

153) Del Vecchio, Giorgio, ?P· Cit., pp. 100-101. 

(54) GarcTo Moynes, Eduardo, Op. Cit., pp. 95. 
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Para el maestro Pichardo Estrada nos dice que "la labor Interpretadora del juez mexl· 

cano se encuentra regulado en el artrculo 20 del código civil al establecer que cuando haya 

conflicto de derechos a Falto de ley expresa que seo opl icable; la controversia, se decidir6 

a fovor del que trato de evitarse perjuicios y no a favor del que pretende obtener lucro". 

"Si el conflicto fuere entre derechos iguales o de la misma especie, se decidiró obser• 

vando lo mayor igualdad posible entre los interesados. (SS) 

Borja Soriano nos do los siguientes ejemplos refiriéndose a los artTculos 2120 del men-

clonado código civil que determina que .todo el que enajeno estó obligado a responder de 

la evicción, aunque nado se haya expresado en el contrato y a su vez el artrculo 2121 del 

mencionado código de 1928, faculta a los contratantes a convenir en aumentar o disminuir 

los efectos de lo evicci6n, o a que no se responda por la misma, Dada lo naturaleza d• las 

leyes supletorias o permisivas los partes conforme al artkulo 2121 pueden derogar la dlspo• 

sici6n de lo contenido en el artfculo 2120. (S6) 

Gutilfaez y Gonzólez al hacer referencia o las normas supletlvas nos da los slgulen• 

tes ejemplos, el caso comprendido conforme al artTculo 1018 en que el usufructuario nl:I ''"" 

tó obligado a hacer las reparaciones necesarias indispensables para mantener la cosa en el es-

todo en que la recibió si la necesidad de estas provienen de ve¡ez, vicio, intrínseco o dete-

rloro grave anterior a la constitvcl6n de un usufructuo a trl11lo gratuito. En virtud del carde-

ter dispositivo de este precepto las portes pueden convenir en que sT se tenga esta obligación 

siendo su conducta vól ida y perfectamente l kita. (57) 

{55) PichordoEstrado, Félix, Op. Cit., pp. 77. 

(5ó) Borja Soriano, Manue~, Op. Cit., pp. 211. 

(57) Gutiérraz y Gonzólez, Ernesto, Derecho de las Obli.Jaclones. 2a. Edición, Puebla, 
Cajico, 1965. Pp. 230. 1 
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Se ha opinado que estos diversos tipos de normas son un reconocimiento a la autono-

mra de la voluntad y que encuentran sus límites en el interés público sancionado por el de-

recho objetivo, el cual habr6 de dar preferencia a los intereses generales sobre el particu-

lar, orientados a la real izaclón de vol ores morales, económicos y jurrdicos y de bien comun. 

"La voluntad privada no puede considerarse como una facul tod omnrmoda como fuente 

directa del derecho objetivo, porque aún cuando es cierto históricamente que han pasodo 

directamente disposiciones derivadas de la outonomra de lo voluntad, como pudo haber o-

contecido con la institución del saneamiento por evicción en la compraventa, no puede co~ 

siderarse que la norma objetiva encuentre sólo y directamente en la voluntad de las partes 

la fuente de todos sus preceptos. (58) 

El Jus voluntarium se sanciona por nuestro~ disposiciones legislativas al establecer 

en el código civil de 1884 en su artículo 15 concordante del artículo 6 del Código ~Jopo-

león, que dice que: "las leyes en que se interesan el derecho público y los buenas castum-

bres, no podrán alterarse o nulificorse en cuanto o sus efectos por convenio celebrado entre 

particulares"; por su parte el código civil francés en su artrculo 6, expresaba "no se pueden 

derogar por convenios particulares las leyes que interesen al orden público y a las buenas 

costumbres" o su vez el artrculo 6 del Código civil de 1928, dispone que "lo voluntad de 

los particulares no puede eximir de la observancia de lo ley ni alterarla o modificarla'~ Só-

lo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés público, 

cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero" y el artículo 7 del mismo ordenamien-

to, preceptúa "lo renuncia autorizada en el artículo anterior no produce efecto alguno si 

no se hace en términos claros y precisos, de tal suerte, que no quede duda del derecho que 

se renuncia, El artículo 2225 del multicitado código de 1928, establece que, "la ilicitud 

en el objeto .. , del acto produce s11 nu<lidad ya absol1Jta ya relutiva, seg•ln lo dispon!~ª la 
tf·~ 

ley. Este artrculo debe entenderse en consonanci~i con el artrculo 8 del mismo código que 

(58) Pichordo Estrado, Féfi,, Op. Cit. Pp. 77. 
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prescribe "los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés públ i­

co serón nulos, excepto en los c~sos en que la ley ordene lo contrario. (S9) 

"De esta manera se sanciona el principio que reconoce car6cter necesario e impera-

tivo a determinado tipo de normas, principio éste necesario para la valuación del orden pú-

blica. 

El segundo postula~o al que la autonomía de la voluntad se encuentra sometida es 

que ésta encuentra 1 imitación en el orden público y las buenas costumbres". 

"La libertad humona - dice Pillet - es hoy la regla, y las limitaciones asignadas a 

esta libertad en nombre del orden público no se justifican sino en cuanto son reducidas a 

su estricto sentido y a su papel de excepción". 

"por su porte, Planiol, a ptopóslto del principio de la libertad afirma: "todo acto 

¡urTdico es obra de una o varias voluntades. ¿En qué medida dependen de las ·1oluntades 

Individuales las Formas, condiciones y efectos de los actos jurrdlcos? La voluntad de los 

particulares no es absolutamente 1 ibre, pero tampoco está totalmente sometida a la ley: 

goza de una autonomra parcial cuya extensión trotaremos de indicar •.• .. 
"En primer lugar, existe una regla de derecho no consagrado expresamente pero cuya 

existencia es indudable: todo lo que la ley no prohibe está permitido. Lo libertad constltu-

ye la regla, la voluntad privada es autónoma, salvo los 1 Tmltes filados por la ley. Por tanto, 

bastará indicar estos 1 Tmites le9oles". (60) 

2. Clasificación de los fines que persiguen algunas normas impe..: 
rativas en materia de contratos en el Código Civil vigente de 
1928: 

Los principales de estos fines serran los siguientes: (61) 

(59) Borja Soriano, Manuel, _Op. Cit., pp. 215. 

(60) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit. pp. 77-78. 

(61) De Buen Lozano, Néstor, Op.Clt. pp. 166. 
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1,- Exige"::at de orden formal y las que resulten de la naturaleza 

jurTdlca de la Institución. 

Estas normas se refieren o los requisitos del contrato, citaremos como vTo de ejemplo 

las disposiciones contenidos en el c6digo civil de 1928, relativas al contrato; en primer lu-

sor, los normas que se refieren o los requisitos del contrato y que son el artículo 1794, 1795, 

el ortTculo 1796 en sus fracciones 1, 11 y IV, y del artrculo 1832 al 1834, y el artículo 1839 

y haciendo una mención especTflca a las normas que prohiben que el contrato se celebre con 

un ob¡eto, motivo o fin il re itos, disposiciones que se encuentran en los artrcul os 1795, frac- . 

clón 111, 1827y 1830. 

El ob¡eto, al tenor del artTculo 1794 en su fracción 11, constituye un elemento de esen-

1 f cia del contrato. En todo caso debe ser posible, o sea, ser compatible con las leyes de lo na-

1 turaleza y con alguna norma ¡urTdica . 

. \ Empleando la expresión del código civil I podemos afirmar, ser Ta imposible jurrdicamen-

1 te, el obJeto que atente contm de una norma JurTdico que debo regirlo necesariamente y que 

constituya un obstáculo Insuperable para su real izoci6n. 

Poro el ob¡eto no basto, sin embargo, las anteriores notas diferenciales. El artrculo 

1825 dispone que es preciso que exista en la naturaleza (o pueda existir, cuando recae so-

bre cosas futuras, salvo que se trote de la herencia de una persona viv,a, según se indica en 

el artículo 1826); que se ha determinado o determinable en cuanto a su especie y que esté 

en el comercio. (62) 

Otrr.: cualidad del objeto, tal vez la más importante es la que debe ser ITcito. "Por-

que la licitud en el objeto motivo fin o condición del acto es otro de los ITmites de la auto-

nomfa de lo voluntad, en efecto, el ortTculo 1830 del c6digo civil define lo ilicitud dlcien~ 

do q•Je 'es ilrcl to el hecho que es contr:irio o las leyes de orden público y a las buenas cos-

(62) lbldem, pp. 202. 
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tumbres" (63), interpretando este precepto a contrario sensu es que el abfeto deba ser 1 rci-

to o sea que vaya conforme a las leyes de orden público y a las buenas costumbres. 

Siendo necesario sin embargo hacer el anól isls de los dos casas de ilicitud establee!-

dos por el artrculo 1830, el primero que es el que va contra la ley y el segundo el que va 

contra las buenas costumbres, cualidad que debe asimismo tener el fin o motivo determinan-

te de la voluntad. 

En la distinción hecha con referencia a las leyes taxativas y las dispositivas (s1Jple;. 

torios); no todos los hechos a abstenciones que van contra una ley se les puede consl-

derar como llrcitas, ya que dada la naturaleza de las leyes supletorias o permisivas es evi­

dente que él hecho de obrar contra ellas no es ilrclto. Porque el legislador las dictó con. el 

único fin de determinar los efectos de los contratos cuando sobre ellos no han expresado su 

voluntad los contratantes; o sea, cuando los sujetos que las producen no han previsto todas 

las consecuencias de su proceder, supl lendo su silencio y que por lo mismo puede ser deroga-

das por los particulares pudiéndose pactar una conducta contraria a lo que este tipo de ley 

supone. 

Por lo que toca a las leyes taxativas o Imperativas se dividen para efectos de este· es-

tudlo en preceptivas o prohibitivas. 

Las prohibitivas. El legislador mediante este tipo de normas reprime la voluntad de 

los particulares en aquellas manifestaciones que puedan ser daí'losas al orden y convivencia 

social (64), se tiene asr una restricci6n de la libertad contractual impuesta por la necesidad 

de salvar al interés colectivo de la preponderancia de la autonamra de la voluntad, pero es-

ta restricción a la 1 ibertad de las personas en sus actos de voluntad no las hace en una forma 

general, sino excepcional; toda vez en cuanto deroga singularmente al principio de la eflc~ 

(63) Plchardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 78. 

(64) Gutiérrez y Gonzólez, Ernesto, Op. Cit., pp.,229-230. 
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cia de toda deciaración de voluntad, que sea manifestada ordenadamente y perfecta sustan-

tivomente porque considera - la ley - que algo puede transformar el orden público si se de-

¡ara al libre orbitrio de la voluntad individual, asrque de manera expresa y terminante esta­

blece una prohibición. (65) 

"Por lo mismo la voluntad de los particulares se gura en el derecho civil a través del 

principio que "todo lo que no est6 prohibido est6 permitido" (
66

), o seo, que "si no est6 pro!;! 

bldo, es 1 rcito". (67) 

"Las prohibiciones en consecuencia no pueden presumirse sino que deben ser uno expre­

sión formol de lo ley" (
68

) "y no padrón suponerse de otra manera, ni aún podr6 anotarse una 

interpretación anol6gico". 

"Al lado de los prohibiciones singulares que se encuentran esparcidos en los códigos, lo 

ley ha establecido también una disposición general prohibitiva (que no por eso pierde el car6c-

ter de la singularidad) con lo cual una vez tantum y paro todos los casos ha prohibido todos 

lós contratos que tengan un contenido contra~io al orden público" (ver artrculo 6 y 8 del có-

digo civil). 

Grada$ en la sanción a los hechos o abstenciones que van contra le-

yes prohibitivas. 

Ferrora (citado por Bor¡a Soriano) "hemos visto que el octo ilrcito resulta de la contra­

dicción del contenido de una declaroclón de voluntad con una ley prohibitivo". (69) Pero 

(65) Bor¡a Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 211 

(66) Gutiérrez y Gonzólez, Ernesto, Op. Cit. pp. 231 

(67) Bor¡o Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 211 

(68) Gutiérrez y Gonz6lez, Ernesto, Op. Cit., pp. 231 

(69) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 211-212 
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no todos los actos que pugnan contra estas leyes recibir6n el mismo castigo o soncl6n, pues 

si bien es cierto que se tratar6 en todos l·:>s casos de conductas ilTcitas, también lo es que 

no todas las normas prohibitivas buscan la tutela de 1 os mismos Intereses. (70) 

"Por eso es necesario aún restringir el campo y venir a una clasificación de las leyes 

prohibitivas. Ya que según la importancia de los fines que lo ley se propone defender y se-

gún la naturaleza de la violación, lo ley prohibitiva varía de intensidad y mide su sanci6n 

contra el acto ilícito. (
71.) "En efecto, hay normas de tipo prohibitivo que Impiden real!-

zar ciertos actos, pues de verificarse éstos se afectar6 el Interés de la colectividad¡ otras 

leyes se dictan en interés de determinados personas y, finalmente, otros disposiciones prohi-

bitlvos, aunque los particulares las ataquen, por conveniencia social, se deja subsistir las 

consecuenc ios del acto y se aplica a los infractores una sanción, no de nulidad de su acto, 

sino de cor6cter administrativo a ellos". (?2) 

Ordinariamente lo ley prohibitiva es Impulsada por un Interés general de orden públl-

co, esto es, tiene por objeto la protección del orden jurfdlco y asume un cor6cter rígido e 

infle1<ible Imponiendo la sanción m6s grave, la nulidad. <73) 

1 .- Borja Soriano nos da· ejemplos de contratos que tienen objetos il rcitos por ser con-

trarios a leyes prohibitivos o imperativos: lo compraventa del derecho a la herencia de una 

persona vivo (artrculo 1826 del CCv). 2.- El mismo contrato respecto a los alimentos debí-

dos por derecho de familia. 3. - La transacción que versare sobre del ita dolo o culpa fu tu-

ros, sobre la acci6n civil que nazco de delito o culpo futuros, sobr.e sucosl6n futura, sobre 

(70) Gutiérrez y González, Ernesto, Op. Cit. pp. 231 

(71) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 212. 

(7:.1) Gutiérrez y Gonzólez, Ernesto, Op. Cit., pp. 231 

(73) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 212 
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une herencia, ·J'1'>;• de visto el testamento si la hay, sabre el derecho de recibir alimentos 

(Art. 2950 del CCv}. 4 .- Las contratos a que se refiere el artfculo So. constitucional vg, 

los que tensan par objeto el menoscaba la pérdida a el irrevocable sacrificio de la libertad 

del hombre... 5. - La compra-venta que verse sabre casas que se consideren cama notables 

y caracterfsticas manifestaciones de nuestra cultura sin la autorización que manda el artfcu­

lo 834, (74) 

Otras veces la violación es más leve, los intereses en juuga san particulares y se refie-

ren a determinadas personas, que san en substancia 1 as verdaderas jueces del daña que reslen-

ten por la vialacl6n; en este casa, la ley na quiere substituirse a la voluntad privada na 

quiere coactivamente hacer que se infiera lo ineficacia del acto, sin que el contrario pro-

cure evitarla en cuanto sea posible, siendo la nulidad siempre un mal en la vida jurTdica y 

una causa de perturbaci6n en las relaciones económicas y entonces hace depender la inefic~ 

cia del contrato de la instancia a impugnoción de los partes lesionadas; tenemos, en~ances, 

la nulidad relativa y permite que se destruya el acto solamente cuando media petici6n del 

afectado coma ejempla podemos citar en un contrato de compraventa de un bien inmueble 

real izado por un menor, (7S) 

Finalmente, puede tenerse una prohibición que deja aún v6l¡da el acta vedado. Aun-

que la ley prohibitiva busque proteger el orden social pera de su vialaci6n se crean canse-

cuendas de derecho que ameritan una tutela especial, resultar6 mós grave imponer la nuli-

dad del acto, que tolerar sus efectos. Entonces sólo se aplica o los infractores una sanci6n 

de tipo administrativo o penal, pero se dejan vivas las consecuencias del acto civil. (76) 

(74) Ibídem, pp. 216 

(75) Gutiérrez y González, Ernesto, Op. Cit. pp. 232 

(76) lbidem, pp. 232 



36 

Tenemos pues, un tratamiento gradual o sea nulidad absoluta, nulidad relativa, eflc•1-

cia con pena, y eficacia pura según la importancia de la prohibici6n, (77) 

Por t;ijemplo. la ley prohibe que la mujer divorciada vuelva a contraer matrimonio an-

tes de que hayan transcurrido 300 dras contados a partir de la fecha en que se declaró disuel-

to su vrnc11lo matrimonial, así lo dispone el artículo 158. Sin embargo, cuando la mujer di-

vorcioda contrae nuevas nupcias antes del plazo fijado por el legislador, celebrando asr un 

contrato que tiene por objeto una conducta prohibida por la ley, la sanción no es la nul ldad 

del acto, ya que el legislador permite la subsistencia del acto y sólo se aplican sanciones de 

otra rndole. (78) Asr el artrculo 264 del CCv dispone "es ilrcito, pero no nulo, el matrlmo-

nio: fracción 11, "cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requiere el artículo 169 

y cuando se celebre sin que hayan transcurrido los términos filados en los artículos 158 y 

289". 

Pero si bien se deja subsistir el acto y sus efectos, se apl lean sanciones de rndole pe-

nal que escapan al ámbito de la materia civil, el artículo 265 dispone "los que infrin¡an el 

artículo anterior, así como los que siendo mayores cÍe edad contraigan matrimonio con un 'lle-

nor sin autorización de los padres de éste, del tutor o del juez, en sus respectivos cosos y los 

que autoricen esos matrimonios incurrirán en las penas que sef'lala el código de la materia, 

Borjo Soriano nos dice: "Lo verdad es que la sanción del Art. 6 varía con cada regla de 

orden público. !.o lesión hecha al orden público no tiene siempre la misma gravedad. Tal 

prescripción no podrá ser violado sin un verdadero trastorno social; tal otro es susceptible de 

serlo sin que por ello io sociedad sufro realmente. En otros términos, hay grados en el aten-

todo al ·:>rden público: el legislador proporciono pues a lo extensión del mol la f.uerzo del re-

(77) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 213 

(78) Gutlérrez y Gonz61ez, Ernesto, Op. Cit. pp. 232 
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medio. la s.::.-. ..:i6n es tanto m6s riguroso cuando la obse~vancia de las prescripciones lego-

les se considero como mós esencial para el mantenimiento de la sociedad. lo. Asr la pres-

cripci6n puede estar sancionada por uno penal idod propiamente dicha. En este sentido se 

puede decir que todas los leyes criminales son de orden público •.. 2o. Puede estar sancio-

nada por lo inexistencia del acto ejecutado en contravención o la ley •• , Tal es el coso 

del matrimonio celebrado ante una persono distinto de un oficial del estado civil 2o. Pue-

de estor sancionado por una simple nulidad. Esto nulidad ... es mós o menos riguroso. Ya 

no es sino relativa... Ya es absoluta ..• 4o. Puede estor sancionado por la simple restric-

ci6n de los efectos que el acto habría producido naturalmente, si la ley se hubiese observa-

do plenamente: aunque válido, no puede oponerse a todos aquéllos a los que habrra podido 

serlo. Tal es la sonci6n del artfculo 1328 sobre la fecho cierto, .• So. Puede estar soncio-

nado en fin por la simple prohibici6n hecho o un oficial público de prestar su ministerio al 

acto que las partes se proponen ejecutor en contravención a la ley, sin que la transgresión de 

esto prohibición permita sin embargo atacar el acto uno vez real Izado. Tal es el caso de los 

impedimentos prohibitivos del matrimonio ..• 11 

Estando establecido que la sanción de las disposiciones de orden público es susceptible 

de variar en tan amplios lrmites, ¿cómo determinarlo para codo uno de ellas, en el silencio 

de lo ley?. Es evidente que lo formo prohibitivo o imperativa en lo cual esté concebida esto 

disposición no puede suministrar una Indicación decisivo a este respecto. Hoy pues que In-

vestigar, en coda caso, cuól es la sanci6n que corresponde al fin que ha tenido o lo visto el 

legislador, según lo economía general de la ley .•. " (
79

) 

(79) Bor¡o Soriano, Manuel, Op. Cit. Pp. 215 
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Hecho o abstenci6n como objeto del contrato que va contra leyes 

preceptivas, 

"La actividad del estado no se agota con establecer prohibiciones también recurre 

a leyes preceptivas, en donde ordena lo observancia de conductos determinados; preceptúa 

u ordena lo que debe hacer en atenci6n al orden social; y si los particulares celebran un c~ 

trato que tengo por objet·o una conducta contraria o que tienda a alterar las situaciones tute-

ladas por esas leyes, estar6 real izando una convención con objeto iltclta". Contrariando la 

prohiblci6n contenida en el Art. 6 del c6dlgo civil. En otros términos las leyes imperativos, 

Imponiéndose en Interés social o todos los Individuos les prohibe derogarlas, 

Gutiérrez y Gonz6lez nas da el siguiente e¡emplo: el Art. 2301 que dispone: "Puede 

pactarse que la cosa comprada no se vender6 o determinada persona, pero es nula lo cl6us~ 

• (80) 
la en que se estipule que no puede venderse a persona alguna" • 

Actos contrarios a las buenas costumbres. 

Para el c6dlgo civil de 1928, que en su artrculo 1830 define la ilicitud diciendo: "Es 

ilícito el hecho que es contrario a las leyes de orden público o a las buenas costumbres. Es-

te artrculo declara ilícito no s61o al hecho que va contra la ley, sino que tambi6n lo que o-

ten ta con las buenos costumbres; y el contrato que tiene por objeto un hecho 11 fcito no es v6-

1 ido o puede in val idorse. (Art. 1795 111) 

"Lo ley niega su protección al contrato cuyo obfeto tiene un contenido inmoral. Esto 

norma, que puede decirse existe en todos los códigos de los países civil izados, "está Inspiro-

da en un sentido de profundo respeto a la conciencia de la sociedad que no debe ser turbada 

y tronstornada por especulaciones torpes y contratos escandalosos y en un sentimiento de dign]. 

dad que la ley tiene por sT mismo, porque no quiere convertirse en Instrumento de la maldad 

(~O) Gutlérrez y Gonz61ez, Ernesto, Op. Cit. pp. 233. 
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de otros y hacer Sf'rvir lo forma del con troto y la fuerza obligatoria qua le es onexa pura 

constrellir a otros a una accl6n a prestación inmoral. Por otra parte, está norma, haciendo 

servir al derecho de medio para el perfeccionamiento de la vida humana y lo eleva asr a una 

altura ideal, si debe creerse que el desarrollo y el progreso del derecho consiste preclsamen-

, (81) 
te en elevación de la ley moral a la ley jurídica". 

"La _rozón bdsica, fundamental, que la ley tuvo para hacer la remisión a las buenas 

costumbres, es la de que ella no puede regular todos los casos que se presentan en las socie-

dades y que en un momento determinado se consideran reprobables; por lo mismo, si sólo fue 

ilrcito lo expresamente previsto por la ley, o ésta se tendrra que estar reformando a cada mo-

mento para establecer nuevos catdlogos de hechos ilícitos o bien multitud de actos reprobables 

que chocan contra los principios que respeta la organización social, no se podrían estimar 

llrcltos", 

"Lo que sucede es que la consideración de ilrcito por ir un hecho o una abstención con-
• 

tra las buenas costumbres, la sienta el legislador, como una norma subsidiarla a las prohlbicio-

nes legales, para cubrir aquellos vacíos que se forman en la evolución de la sociedad y que la 

ley no puede estar previniendo dra adío". 

Concepto de buenas costumbres, - Refiriéndose Ferrara a las buenas costumbres, dice que 

es uno de los conceptos mds vagos y elósticos de nuestro derecho civil y concluye que este con-

cepto es equivalente al de moralidad públ ice o al de conciencia moral social de determinado 

pueblo y en cierto tiempo. 

De ahí la mutabilidad de dar un contenido fijo a esa idea de las buenas costumbres que 

derivan de la moral media, pues cada pueblo tiene especiales experiencias de la roza o la na-

· ción, inclusive dentro de ese mismo pueblo cambian con la época. 

(81) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. Pp. 218. 
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Gutiérrez y Gonz6lez propone el siguiente concepto: "Son el conjunto de h6bltos, 

prácticas o incl inaclones observadas por una agrupación humana en un lugar y momento 

determinados y a los cuales deber6 atender el juzgador para sancionar el acto". (82) 

Las buenas costumbres son, en consecuencia, cambiante de época a época y de pue-

blo a pueblo. Por eso el concepto de buenas costumbres "supone que el Juez debe tomar 

posición respecto de las concepciones corrientes en el círculo de los Interesados como 6rgano 

e Intérprete de la conciencia social, sirviendo de Intermediario, entre ésta y la Ley, A 

difenmcia del uso, las buenas costumbres expresan no ya un criterio fenomenol6gico suscep­

tible de una simple comprobacl6n, sino de un criterio deontol6glcoque es el producto de una 

valorlzacl6n moral. Esta valorlzacl6n debe ser de tipo social y no individual, no es ni debe 

ser producto de una pr6ctlca aislada y espor6dlca de una peque~a élite, sino de un tipo su­

perior de costumbre que aún cuando observada de un modo constante por la generalidad de 

los miembros sociales, sea adem6s conforme a las exigencias éticas reconocidas en el círcu­

lo de los Interesados, 

Enneccerus, por vra ejempl iflcatlva establece cuando puede hablarse de infracciones 

a 1 as buenas costumbres, 

"El negocio es Inmoral cuando significa reallzac16n o estrmulo de lo prohibido por 

las buenas costumbres u obstacul izacl6n de lo mandado por la moral. 

El negocio es contrario a las buenas costumbres, cuando se obliga a un acto o a una 

omlsi6n que según nuestras concepciones tiene que ser libre. 

También caen bajo esta misma sanc16n los negocios, en virtud de una obligac16n dema­

siado amplia, menoscaban excesivamente la libertad del Individuo. 

Puede haber una infracción de las buenas costumbres, siempre que se haga depender 

del dinero o de un valor pecuniario, lo que según las buenas costumbres no debe hacerse de-

(82) Gutiérrez y Gonz6lez, Ernesto, Op. Cit. pp. 234-236. 
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pender de oq•1éi . 

"Son tamblán contrarios a las buenas costumbres, los negados usurarios y aquéllos por los 

que de otra forma se explota a un semejante. 

Sin embargo, son muchos los negocios inmorales que no encajan en ninguna de las men­

cionadas categorfas" • (83) 

El determinar que un hecho o una obstenc ión que constituye el objeto de un contrato, 

son n ícitos por ir en contra de los buenas costumbres; qued<Jr6 sujeto a un seno criterio judi-

cial que deberá inspirarse no en la moral teórica sino en la pr6ctica, en la moral común, o sea, 

la practicada por toda lo sociedad, que vorra de pueblo a pueblo y de época a época. (
84

) 

Motivo o fin lrclto. Uncontratoteniendounobjetolfcitopuedeserinvalida-

do sl el motivo o fin determinante de la voluntad de los que contratan fue contrario a las le-

yes de orden públ leo o a las. b~enos costumbres. Como se ve este código considera entre 1 os 

elementos necesarios para la validez del contrato el fin o motivo lrclto determinante de la 

voluntad de los contratantes. {85) 

Este principio está consagrado en el Art. 1795 del c6dlgo civil que establece que el 

contrato puede ser invalidado como lo establece su fracción 111 "porque su objeto o su moti-

vo o fin sea ilTcito" y el Art, 1831 agrega que, "el fin o motivo determinante de la voluntad 

de los que contratan, tompoco debe ser contrario a las leyes de orden público nl a las buenas 

costumbres" . 

Adem6s, las sanciones para este tipo de contratos las encontramos preceptuadas en el 

Art. 1895: "Lo que se hubiere entregado para la realizacl6n de un fin que sea il Tcito o con-

trario a las buenas costumbres no quedará en poder el que lo recibió. El cincuenta por cien-

(83) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit. pp. 79, 

(84) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 221. 

(85) lbldem, pp. 249. 
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to sn destinur6 a la beneficiencia pública y el otro cincuenta por ciento tiene derecho a r¡,-

cuperarlo el que lo entregó". 

"Du esta manera el que recibió la prestación la tiene que devolver, pero el que habto 

cumplido no la recobra en su totalidad pues por haber perseguido un fin iltclto se le sanciona 

retir6ndole el cincuenta por ciento de la prestación, que se aplica a la beneficiencia públi­

" (86) ca , 

fa necesario determinar que se debe entender por motivo o fin para después apl icaria 

el calificativo de iltcito. 

Es aplicable a este respecto lo que se anotó con relacl6n a la licil'ud por ir de a.cuerdo 

con la ley y las buenas costumbres lo que es iltcito y pugna con esos conceptos. 

Gutiérrez y Gonz61ez da la siguiente definición: "El motivo o fin es la raz6n contln-

gentu, subjetiva y por lo mismo variable de Individuo a individuo que lo induce a la cele­

bración del acto jurtdlco" (87), Tomando en cuenta la ley la finalidad que se persigue en la 

conducta a real izar. 

Duguit ha dicho que: "En todo acto de voluntad hay un motivo determinante y éste es 

precisamente el fin del acto jurtdlco, que es el acto de voluntad considerado. (88) 

El código Civil de 1928 siguiendo estas ideas de Le6n Duguit ha obrado con acierto, 

agregando , :I ab jeto 1 tcito el motivo 1 ícito, porque de est:i suerte no habr6 que hacer eGfuer-

zo alguno de interpretación para nulificar aquellos contratos cuya finalidad sea ilícita no obs-

tante: que las prestaciones que constituyen su objeto tomando esta expresión en sentido restrin­

gido sean 1 tcltas en sr mismas. (89) 

(86) Gutiérrez y Gonz6lez, E mesto, Op. Cit. PP, 240. 

(87) lbidem, pp. 236. 

(88) Citado por Gutiérrez y Gonz6lez, Ernesto, Op. Cit. pp. 237 • 

(89) Borju Soriano, Manuel. Op, Cit., pp. 247. 
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11. Nece;!.:!;:;d de realizar presupuestos de capacidad y de preservar 

lo libertad en la expresión del consentimiento. 

El código de 1928 al enumerar las causas por las cuales puede ser invalidado el contra".' 

to, comprende en esa enunciación los vicios del consentimiento y la falta de la capacidad de 

las partes o de una de ellas; en su artrculo 1795 fracción primera y segunda nos dice: "El con-

trato puede ser invalidado: lo. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; 2o. Por 

vicios del consentimiento" • 

Haré un breve estudio de la capacidad, como requisito necesario poro la realizacl6n de 

un acto jurrdico vól ido. Se le puede definir o la capacidad como: "lo aptitud jurTdica para 

ser sujeto de derechos y obligaciones y hacerlos valer". Hay, pues, dos especies de capa-

cldod o mós bien dos grados en la capacidad: 

Primera.- La capacidad de goce: "que resulta ser la aptitud jurrdica para ser sujeto 

de derecho y obligaciones". 

Segundo, - La capacidad de ejercicio: "que es la aptitud jurTdico de ejercitar o para 

hacer valer los derechos que se tengan y poro contraer obligaciones". 

Lo capacidad es la regla y la incapacidad la excepci6n, El c6digo civil declara en 

su artículo 1798: "Son hóbiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley; 

y en su artículo 1799 preceptúa "la incapacidad de una de los partes no puede ser invocada 

por la otra en provecho propio, salvo que sea indiv.isible el objeto del derecho o de lo obli-

god6n común. 

La palabro incapacidad designa algunos veces a personas privados de ciertos dere-

chas creóndose asr uno incapacidad de goce. Lo mismo expresión de incapacidad ordino-

riamente se aplica a personas que poseen todos sus derechos, pero no tienen el 1 ibre ejerci­

ciclo de ellos, de donde resulto lo incapacidad de ejercicios. (90) 

(90) Gutlárrez y Gonzólez, Op. Cit., pp. 276-277. 
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En derecho mexicono, existen especiales casos de incapacidad de goce para: 

1 .- Corporaciones religiosas o ministros de los cultos resultando su incapacidad del 

artrculo 27 constitucional en su inciso 11 que determina: 

"Las asociaciones religiosas denominadas iglesias, cualquiera que sea' su credo no po-

dr6n -:n ningún caso tener capacidad para adquirir, poseer o administrar bienes rarees, ni 

capitales impuestos sobre ello ••• 11 etc •.. 

Y, m6s adelante, en su artrculo 130, p6rrafo 15, segunda parte, determina: "Los mi-

nlstras de los cultos tienen Incapacidad legal para hacer herederos, por testamento, de los 

ministros del mismo culto, o de un particular can quien no tengan parentesco dentro del 

cuarta grcido", 

2.- Instituciones de Beneflciencla. El artrculo 27 canstltuclonal establece también una 

Incapacidad de goce en su fracc16n 111 que determina: "Las Instituciones de beneflclencia, 

pública o privada ••• no podr6n adquirir m6s bienes rarees que 1 os Indispensables para su ob­

jeto Inmediato o directamente destinados a él, etc ••• 11 
(
9l) 

3. - Sociedades Comerciales por Acciones. El artrculo 27 de la constltucl6n, en su 

fraccl6n IV crea una Incapacidad de goce a estas personas, pues no les permite adquirir fin-

ces rústicas al decir: "Las Sociedades Comerciales, por Acciones, no podr6n adquirir, po-

seer o administrar fincas rústicas" • 

4.- Incapacidad de goce a los extranjeros. La misma Constitución, en el artrculo 27, 

establece en su fracci6n Ja. una doble lncapacidcid a los extranjeros respecto de la cid-

quislc16n de tierras y aguas en territorio mexicano. 

"S61o los mexicanos por nacimiento o por naturalizacl6n y las sociedades mexicanas 

{91) lbldem, Pp. 278-279. 
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tienen derecho poro adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, o para obtener 

concesiones de explotaci6n de minas o aguas. El estado podrá conceder el mismo derecho a los 

extran¡eros, siempre que convengan ante la Secretarra de Relaciones Exteriores en considerar-

se como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la prote1:ci6n de sus 

Gobiernos por lo que se refiere o aquéllos¡ bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de pe.! 

der en beneficio de la nacl6n, los bienes que hubieran adquirido en virtud del mismo. En una 

faja de cien kll6metros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningún mo-

tlvo podrán los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas". 

De las Incapacidades que establece el Art. 27 constitucional en su fracción primera pue-

den provocar o la inexistencia del acto o la nulidad. 

Roz6n por la .cual en esta fracción se contienen dos clases de Incapacidades. La primera 

una condiciona! gramaticalmente hablando de no adquirir bienes, pero subsanable por una re-

nuncio de que habla la ley.· 

Segunda. - Otra definitiva e Imposible de sortear. 

La primera de las Incapacidades lmpl lea la inserción de la cl6usula Calvo en el Art. 27 

constitucional en su fract;i6n primera y cuyo funcionamiento es de que: "Un extranjero no pue:-

de adquirir bienes inmuebles en el pors, pero cuando se le otorgo especial permiso para ello, 

es haclándole el honor de considerarlo como nacional respecto de dichos bienes y entonces se 

somete eSCI adquisición o lo condición de que no invocará b protección diplomátlca de su go-

blerno respecto a los asuntas relacionados con los propios bienes. 

La Segunda .-Oue es una incapacidad de goce imposible de salvar y es definitiva y es 

lo que prohibe a los extranjeros adquirir bienes inmuebles en una fran¡a determinado en las 

costos y en las fronteras del pars; asr lo indica la fraccl6n primera del artrculo 27 constltu-

cionol ya transcrita anteriormente. 

Esta Incapacidad es de forma definitiva pues en ninguno manero se podrán adquirir bienes 
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en esos zonas por extronJeros, pues el acto ser6 inexistente ya que va contra una norma de 

derecho que necesariamente debe regirlo. (
92> 

5 .- Incapacidad por sentencia civil o ~nol. 

De un proceso civil o penal, pueden derivar a cargo de ciertas personas incapacidad 

de goce y, consecuentemente, de ejercicio. 

Un ejemplo de una incapacidad es cuando una persono ha sido sentenciada por un de-

lito contra la propiedad,, surge la incapacidad de no poder ser albacea; según el artrculo 

1680 que dice: "No pueden ser albaceas, excepto en el caso de ser herederos únicos: 111. -

Los que hayan sido condenados por delitos contra la propiedad". (
93

) 

"Una vez que se tiene la capacidad de goce, puede sucede1r que la ley determine la 

prohiblci6n de que se ejercite esa capacidad. Aparece asr lo llamada incapacidad de ejer­

cicio que Implico el ser titular de derechos pero no po<ier ejercitarlos". <94) 

En derecho mexicano existen dos grados en la capacidad de ejercicio una general m6s 

o menos extenso y otras especiales relativas solamente a ciertos contratos. 

La incapacidad general de contratar lo establece el artrculo 450 cuando determina: 

"Tienen Incapacidad natural y legal: 

l • Los menores de edad; 

11. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbeclll-

dad, aún cuando tengan intervalos lúcidos; 

111. Los sordomudos que no saben leer ni escribir; 

IV. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado de 

drogas enervantes". 

(92) lbidem, Pp. 279-281 

(93) lbidem, Pp. 281-282 

(94) ibldem 
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Un caso de incapacidad especial la encontramos en la situación que guarda lo mu¡er 

casada en relocl6n con los contratos que puede celebrar con su esposo, conforme a las dis-

posiciones contenidas en los artrculos 174, 175 y l 7ó del Código Civil, no puede celebrar 

·· con su esposo ningún contrato, excepción hecha del de mandato, el de fianza para que se 

,, 
j 
n 

le otorgue la libertad a su esposo, o el de compra venta, cuando estuvieren casados ba[o 

el régimen de separaci6n de bienes, 

la sanci6n que determina la ley por celebrar un acta personas incapaces, la encon-

tramos en el texto del artrculo 2228 que preceptúa: "La falta de forma establecida por la 

Ley, sino se trata de actos solemnes, asr como el error, el dolo, la violencia, la lesi6n y 

la Incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del mis­

mo". (95) 

Preservar la 1 ibertad en la expresl6n en el consentimiento. 

Resulta Indiscutible la tendencia proteccionista de la voluntad, como elemento motor 

del negocio Jurídico, en el derecho civil mexicano. Pero si esa tendencia es manifiesta en 

cuanto se le atribuye el car6cter de elemento esencial, al contemplar las condiciones exigi-

das para su validez, se llega al convencimiento de lo absoluto de la misma. 

El C6digo Civil, siguiendo a los que le sirvieron de modelo, pretende que la voluntad 

opero de manera firme, sin Falsos planteamientos, motivados o causales, sin violencias o si-

tuaclones de Inferioridad intelectual o econ6mica, que pudieran alterar el sentido del querer 

de un determinado sujeto", (9b) 

La necesidad de hacer factible esa protecci6n lleva al legislador a clasificar los casos 

de atentados en contra de la voluntad, comprendiendo en esa enunciación los vicios del con-

{95) lbidem, pp. 282 - 283. 

(96) De {luen Lozano, Néstor, Op, Clt. Pp. 194. 
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sentimiento que conforme al artrculo 1795 en su fracción 11 que nos dice: "El contrato pue-

de ser Invalidado: 11 por vicios de consentimiento, adem6s en su caprtulo denominado con-

tratos tiene una subdlvisi6n que lleva rubro "vicios del consentimiento (y que comprende el 

artrcul<? 1812 al artrculo 1823); cuyo primer artículo dice: Art, 1812: "El consentimiento no 

es v6lido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por· dolo". 

Siempre que se produzca un vicio del consentimiento lo voluntad quedar6 viciada y el 

acto podr6 ser anulado. 

AtJn cuando del encuadre del C6dlgo Civil parece suponerse que son vicios del consen-

tlmiento el error, el dolo, la mala fe y la violencia ya que su determinación queda Incluida 

en su sub-trtulo asr denominado, en realidad la doctrina ha estimado que s61o tlene'n ese ca­

r6cter el error, la vlolenclo o lntlmldacl6n y la lesÍ6n, y se le atribuye ol dolo y a la mala 

fe la categorra de medios determinantes del error (en este sentido Borja Soriano y Gut16rrez y 

Gonz6le~. (97) 

De los elementos que la ley se vale para preservar la voluntad, desarrollaré de una ma-

nera superficial los vicios de la '.'<:1luntad, a través de sus diferentes formas, comenzando por 

el error, 

Concepto del error. 

Para Gutiérrez y Gonz6fez. el error es una creencia sobre algo del mundo exterior que 

est6 en discrepancia con la realidad, o bien es una falsa o incompleta consideraci6n de la 

real id ad. <98) 

Diversas especies de error. 

El error puede ser: 1 .- Fortuito. Es puramente casual, derivado de la equivocacl6n de 

(97) lbldem, Pp. 195. 

(98} Gutiérrez y Gon~6lez, Op. Cit., Pp. 243. 
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la propia vrcri111a en donde nadie lo induce a la falsa creencia de la realidad, de una mane­

ra espontónea. (99) 

2. - Motivado. Es cuando el consentimiento del vicio proviene, exclusivamente de 

actos o actitudes del otro contratante o sea en donde se real izan maquinaciones para hacer 

caer en el error, o bien, siendo fortuito se mantiene en él según el código. 

El error fortuito puede ser: a) de aritmética o de cólculo, b) de hecho, e) de derecho. 

El error motivado puede ser: a) por dolo, b) por mala fe. 

El error de cólculo o aritmética, 

Este error conforme a la ley no afecta al contrato sino s6lo da derecho a su rectifica­

cl6n; el artrculo 1814, dispone "El error de cólculo s61o da lugar a que se rectifique". (l OO) 

El error de hecho. 

Este error puede presentar tres grados de gravedad según los cuales sus efectos varran, 

El error obstóculo impide la formación del contrato y consecuentemente su existencia. 

El error nulidad hace al contrato anulable. 

El error indiferente carece de Influencia en el contrato. 

El error de Hecho Obstóculo; este error impide la formación del contrato, pues no se 

ha Integrado el consentimiento, y al no integrarse éste, falta uno de los elementos esencia-

l d 1 • 'd' d . • (101) es e controto, 1mp1 1en o su ex1stenc1a. 

Este acontece principalmente en dos hipótesis: 

1 • - Cuando hay un error sobre naturalezo el contrato entonces se habla de error "In 

Negotio", v.g., una persona entrega a otra una cosa en la lntel 1 gene ia de que se 1 os estó 

(100) Gutiérrez y Gonzólez, Op. Cit. Pp. 243-245. 

(101) Borfa Soriano, Op. Cit. Pp. 306. 
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prestando y la persona que lo recibe cree que la otra persona se lo regala, es decir, se lo 

dona. 

En este caso, no hay Identidad del pensar de las partes; se encuentran en un error sobre 

la naturaleza del contrato y el acto ser6 inexistente. (l0
2

) 

2 .- Cuando hay error sobre la Identidad del ob¡eto y entonces se habla de "Error in 

Rem". Por ejemplo, una persona es duei'ia de dos casas semelantes, al celebrar un contrato 

cree estar vendiendo una de ellas y el comprador cree estar comprando la otra. 

No habiendo coincidencia de la voluntad al present.:irse tal error, y no se Integra el 

i h • d 1 • • (103) consentim en to, ac1en o que e contrato sea rnex1stente. 

El error de hecho: nulidad. 

Este tipo de error no Impide la formac16n del consentimlento, sin embargo, le permite 

pedir a quien en él lncurri6 nulidad del contrato. El C6digo en su artrculo 1812 ya transcri-

to se refiere a este vicio de consentimiento. Y a su vez el artfculo 1813 preceptúa: "El error 

de derecho o de hecho lnval ida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la 

voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracl6n se declara ese mo_!! 

vo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebr6 éste en el falso 

supuesto que lo motiv6 y no por otra causa". 

"Hay que observar que para que el error influya en la validez del contrato, no basta, 

en nuestro derecho, con la existencia de este error, sino que es necesario que al celebrarse 

el contrato se declare ese motivo o se pruebe por las circunstancias del mismo contrato" .O o4) 

Para que el error en que haya Incurrido, saa la causa de nulidad del contrato; el con-

tratante engallado deber6 habt!r declarado expresamente que s61o contrat6 por raz6n de oque-

(102) lbldem, pp. 176. 

( 103) lbidem, pp. 172. 

(104) Ibídem, pp. 310. 
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Ita causa, y e;ta declaracl6n hubiese sido aceptada por otra parte, y que el contratante 

celebr6 el contrato por ~so causa conocida por lo otro parte y no por otra. (l OS) 

Por e¡emplo del error de hecho lo encontramos en el error sobre la substancia en de-

recho francés - que nos lo da Pothier. "Compro un por de candeleros creyendo que son de 

plata y el que me los vende me lo ha presentado como tales, obrando de buena fe, pero en 

• (106) 
realidad no son sino de cobre plateado" , hay error sobre la substancia y haró la ope-

racl6n nulo; pues queriendo comprar candeleros de plata, no se habían adquirida de saber 

que no eran de ese metal sino plateados, (l 07) 

Otro e¡emplo del error de hecho lo encontramos en uno que nos brinda Planiol del 

derecho francés que es el error sobre la persona. Existen contratos que se celebran en aten-

ci6n a determinada persona (lntvite Personae) como es el contrato que se celebra en aten-

cl6n al talento o aptitudes especiales de un sujeto¡ como es el encargarle de un cuadro a 

un pintor, por su renombre. 

SI una de las portes celebra el contrato, lo realiza en este supuesto y no sobre otro, 

y de resultar falso su consentimiento estorra viciado y el contrato sea anulable, como sería 

el caso de un homónimo en reloci6n con un pintor de fama mundial. 

Error Indiferente; este error recae sobre circunstancias secundarios o Incidentales del 

~Jeto, sobre motivos no determinantes de la voluntad. Este error no invalida el contrato 

• (108} 
porque la ley no dispone que produzca su nulidad. 

(l05) lbidem, pp. 245, 

(106) lbldem, pp. 308. 

(107) Gutlérrez y Gonzólez, Op. Cit., pp. 247. 

(108) Bor¡a Soriano, Op. Cit., pp. 309-311. 
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Error de Derecho. 

"Este error se presenta cuando una persona tiene una falsa opinión o creencia sobre 

la aplicabilidad de una norma legal o sobre su interpretaci6n, esto es, respecto de una re­

jurrdica aplicable al contrato", (l o9) 

El código civil sujeta a los mismos principios al error de hecho y al de derecho en su 

. 01~ 
1813, que manda: "El error de derecho o de hecho Invalida el contrato", 

De acuerdo con este artrculo no debe olvidarse que para la procedencia de esta null-

del acto por error de derecho, al igual que el de hecho deben basarse en que la falsa 

'opinión de un contratante o de a~bos sobre las normas ¡urrdlco aplicables o a su Interpreta-

ción se· debe a que la parte que incurrió en el error no se determinó a contratar sino a con­

!. s~cuencia de su ignorancia o de su Inexacta lnterpretacl6n respecto de una regla de apllca-

(.'bl 
F~, . e 
~Y<:~. 
t: ... ·/ Error motivado. ·Es cuando el error no es natural y fortuito sino por actos Imputables, 

r:;Ja a una de las partes que Intervienen en la formaci6n del acto, ya a un tercero, o bien, 

1
f;qu,e siendo natural lo conozca uno de ellos y se aproveche de él, (l l l) 
·', ·,-

Gutlérrez y Gonzdlez y Bor¡a Soriano consideran que el dolo y la mala fe no son vi-
:.·· 

Lelos del consentimiento, sino que los consideran al primero como causa del error y al segu~ 
j'-. 

fdo una manera de mantenerlo en él; bas6ndose en la dlsposlcl6n del artrculo 1815 que dice: 

:;,iu~e entiende por dolo en los contratos cualquiera sugestl6n o artificio que se emplee para 
t>·-, 
\f,induclr a error o mantener en él a alguno de los contratantes; y p~r mala fe la dislmulaci6n 

,. ;. ______ _ 
•· (109) Gutlérrez y Gonz6lez, Op. Cit., pp. 251-252. 

\ ,(11 O) llorja Soriano, Op. Clt. pp. 311 , 

(111) Gutlérrez y Gonz6lez, Op. Cit., pp. 252-253, 
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del error de ¡,;¡e de los contratantes, uno vez conocido", (l l 2) 

El dolo y la mala fe, tienen los mismos efectos jurídicos, distinguiéndose apenas en 

que el dolo es, por decirlo asr, activo y la mala fe pasiva". Procede con dolo el que pro-

cura persuadir al comprador de que el objeto es de oro cuando es de cobre y con mala fe 

el vendedor a quien el comprador ofrece un precio como si el objeto fuese de oro y no lo 

desengai'la de que el objeto no es de oro". 

El dolo y la mala fe, Importan siempre premeditación .y el propósito de engallar o de 

no desengai'lar cuando el error ha nacido espontáneamente.'! 

Hay diversos tipos de dolo: 

El dolo bueno.- Que no es causa de vicio del consentimiento al decir el artrculo 

1821: "Las consideraciones generales que los contratantes expusieren sobre los provechos y 

perfuiclos que naturalmente pueden resultar de la celebracl6n del contrato, o no celebra-

cl6n del contrato y que no importen engallo o omenaza alguna de las portes, no serán tomadas 

en cuenta al calificar el dolo o la vlolencla". 

El dolo malo. Que es "el conjunto de maquinaciones empleadas para Inducir al error, 

y que determina a la persona para dar su voluntad o para darla en condiciones desventafosas 

en la celebración de un acto jurrdico", (l l 4) 

Por lo tanto, constituyen maniobras dolosas la presentoc16n de falsas referencias bon-

carlas, lo presentación de falsos arrendamientos a fin de engallar sobre el monto de las ren­

tas del predio. (1 ! S) 

(112) Borjo Soriano, Op. Cit., pp. 312 y Gutiérrez y Gonzólez, Op. Cit. pp. 253. 

(113) Borfa Soriano, Manuel, Op. Cit., pp. 313. 

(114) Gutlérrez y Gonzólez, Op. Cit. pp. 257. 

(115) Borfa Soriano, Manuel, Op._3t. pp. 315, 
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A su vez, e'ste tipo de dolo admite una clasificación de dolo principal y de dolo In-

cidental. 

El primero de ellos consiste en las maquinaciones empleadas para hacer caer en el error 

(116) 
a una persona para contratar, que de otra manera no lo habrra hecho". 

Ya que para que el dolo sea causa de nulidad del contrato es pfoclso' que sea determi-

• (117) 
nante, esto es, debe probarse que sin .SI, el contrato no se reallzarra • A este respec-

to, el artrculo 1816 dispone: "El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que proviene 

de un tercero, sabiéndolo aquélla, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de 

este acto jurrdico''. 

Dolo Malo Incidental.- "Son las maquinaciones que se emplean para inducir al error 

a una persona que ya estaba determinada a contratar, pero otorgando su voluntad en candi-

clones desventaf osas de las que no hubiera aceptado sin mediar el error por dolo". 

El C6dlgo no determina nada sobre este tipo de dolo, y por lo mismo, Interpretando 

a contrario Sensu el artrculo 1816, no se puede considerar a este tipo de dolo como causa 

de nulidad por no ser detarmlnante la voluntad, (l l 8) sin embargo la generalidad de los au-

tores opinan que: probado el dolo incidental, las consecuencias serán o una reducc:i6n del 

precio o la anulación de las cláusulas que sin él no habrfan sido aceptadas. (1l9) 

El legislador mexicano se lncl lna decididamente como hemos sei'lalado al hablar de 

los vicios de la voluntad, por proteger la voluntad Interna en contra de cualquier declaracl6n 

contraria. Por ello, sanciona con nulidad al contrato celebrado con violencia provocada por 

(116) Gutiérrez y González, Ernesto, Op. Cit., pp. 257 

(117) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit., pp. 315 

(118) Gutiérrez y González, Ernesto, Op. Clt., pp. 258 

(119) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit., pp. 316. 
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uno de los conrratarites o inclusive por un tercero interesado o no en el contrato ya que en 

artrculo 1818 nos dice: "Es nulo el contrato celebrado por vlolenc ia, ya provenga ésta de 

alguno de los contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato. 

Entendiendo que hay violencia en los casos del artrculo 1819 que preceptúa: "Hay vio-

lencia cuando se emplea fuerza física o amenazas que Importen peligro de perder la vida, la 

honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del contratante, de su 

. c6nyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del 

segundo grado". 

La naturaleza de la nulidad de un contrato en que la voluntad estuvo viciada. 

Borja Soriano nos dice que: "El C6digo Civil de 1928 contiene las disposiciones siguien-

tes: Art. 1823.- Si habiendo cesado la violencia o siendo conocido el dolo, el que sufrl6 lci 

violencia o padeci6 el engar)o ratifica el contrato, no puede en lo sucesivo reclamar por se-

me¡antesvlcios". "Art. 2228 ••• el error, el dolo, la violencia ••. produce la nulidad rela­

tiva del mismo" (acto) "Art. 2230.- La nulidad por causa de error, dolo ~iolencia, •• , s6lo 

puede Invocarse por el que ha sufrido esos vicios de consentimiento .•. "Art. 2233 Cuando el 

contrato es nulo por ••. violencia o error, puede ser confirmado cuando c:ese el vicio o moti-

vo de nulidad, siempre que no concurra otra causa que invalide la confirmación". "Art. 2234. 

El cumplimiento por medio del pago,novaci6n, o por cualquier otro modo se tiene por ratiflc:i. 

cl6n t6cita y extingue la acci6n de nulidad". 

Artrculo 2235.- La confirmación se retroatrae al día en que se verificó el acto nulo; pe­

. ro ese efecto retroactivo no perjudicaró a los derechos de tercero". "Artrculo 2236, La acciÓn 

de nulidad fundada •.. en error, puede intentarse en los plazos establecidos en el artrculo 638. 

Si el error se conoce antes de que transcurran esos plazos, la acción de nulidad prescribe a los 

.• 
sesenta días contados desde que el error fue conocido'! 

L¡. ,. 



56 

"Artículo 2237. Lo accl6n para pedir la nulidad de un contrato hecho por violencia, 

prescribe a los seis meses contados desde que cese ese vicio del concentimlento". 

El mencionado jurista mexicano nos dice: que los vicios del consentimiento son causa 

de nul ldad relativa de los contratos. (l 20) 

Por último veremos la lesi6n, que del mismo modo anula al contrato, en el que juega 

una voluntad aparente, bajo el Imperio de la extrema miseria; el artrculo 17 nos dice: "Cua~ 

do alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria del otro, 

obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado o lo que él por su parte se 

obliga, el perjudicado tiene derecho de pedir la resclsl6n del contrato y de ser ésto lmposl-

ble, la reducc.;ión equitativa de su obl1gac1on. 

El derecho concedido en este artículo dura un oi'lo". 

Este artrculo emplea la palabra resclsi6n y conforme al artrculo 2228 debl6 de decir 

"nul ldad". Al decir del mencionado artrculo "La falto de forma establecida por lo ley, si 

no se trata de actos solemnes, asr como el error, el dolo, la violencia, la lesi6n y lo Inca-

pacldod de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo". 

111. Regulacl6n debida de los elementos accidentales del contrato. 

En un contrato, las portes deben cumpl Ir con lo expresamente pactado, en la manera 

y términos que aparezca que quisieron obligarse pudiendo poner en el contrato las cl6usulas 

que crean convenientes. 

Principio de 1.., libertad de convenciones que se Interpreta a.la luz de los artrculos 

1796, 1832, 1839 del C6digo Civil , 

De acuerdo con la Ley, las partes pueden establecer diversas cláusulas que modifiquen 

o n6 el sistema legal que se establece para regir un determinado tipo de contrato. 

(120) lbidem, pp. 321-322. 
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"Artículo 2237. La acción para pedir la nulidad de un contrato hecho por violencic, 

prescribe a los seis meses contados desde que cese ese vicio del concentimiento", 

El mencionado jurista mexicano nos dice: que los vicios del consentimiento son causa 

de nulidad relativa de los contratos, {l 20) 

Por último varemos la lesión, que del mismo modo anula al contrato, en el que Juega 

una voluntad aparente, bajo el Imperio de la extrema miseria; el artrculo 17 nos dice: "Cua~ 

do alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria del otro, 

obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se 

obllga, el perjudicado tiene derecho de pedir la rescisi6n del contrato y de ser ésta lmposl-

ble, la reducción equHativll de su obligac1on. 

El derecho concedido en este artículo dura un ai'lo", 

Este artículo emplea la palabra rescisión y conforme al artTculo 2228 debl6 de decir 

"nul !dad", Al decir del mencionado artrculo "La falta de forma establecida por la ley, si 

no se trata de actos solemnes, asr como el error, el dolo, la violencia, la lesl6n y la inca-

pacldad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo", 

111. Regulación debida de los elementos accidentales del contrato. 

En un contrato, las partes deben cumpllr con lo expresamente pactado, en la manera 

y términos que aparezca que quisieron obligarse pudiendo poner en el contrato las cl6usulas 

que crean convenientes, 

Principio de lu llbertad de convenciones que se interpreta a la luz de los artículos 

1796, 1832, 1839 del Código Civil, 

De acuerdo con la Ley, las partes pueden establecer diversas cl6usulas que modifiquen 

o n6 el sistema legal que se establece para regir un determinado tipo de contrato, 

{l 20) ~' pp. 321-322. 
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De ahr, q•ie ~n todo lo que sea omisa la voluntad de los otorgantes, deberá cumplirse 

de acuerdo con lo qut; cisponga la ley. 

Cabe con Pothier distinguir en un contrato tres tipos de cláusulas: los esenciales que 

son aquéllas que son de la esencia del contrato, las que dan el tipo al acto que celebran sin 

las cuales ese contrato no puede subsistir, o bien, en su ausencia no hay contrato absoluta-

• (121) 
mente o es otra espec 1e de contrato. 

Estas cláusulas que se deben cumplir porque la ley las Impone, pueden a no consignar-

se al contrato, pues las plasmen o no las partes !e requieren para la existencia misma del 

acto. El C6digo Civil en su Art. 1839: "Los contratantes pueden poner las cláusulas que 

crean convenientes¡ pero las que se refieran a requisitos esenciales del contrato o sean c~ 

secuencia de su naturaleza ordinaria, se tendrán por puestos aunque no se expresen a no ser 

que las segundas sean renunciados en los casos y términos permitidos por la Ley", 

Asr, por ejemplo, si A vende a B una cosa por un precio cierto y en dinero, se ten-

drá por puesta uno cláusula conteniendo lo obligación del vendedor de transferir la prople-

dad de la cosa al comprador y otro cláusula obl lgando al comprador a pagar un precio cler-

to y en dinero. 

Estas cláusulas son de esencia en el contrato de compra venta (conforme al artrculo 

2248 del C6dlgo Civil que define _el contrato de compra-venta), 

Las cláusulas naturales son aquéllas que están sobreentendidas en el contrato, o sea, 

que derivan de éste cuando las partes no se han explicado al respecto pero que no siendo 

de la esencia del contrato, pueden ser suprimidas de él, por un acuerdo de los contratantes. 

Por ejemplo, en una compra-venta conforme a la Ley, el vendedor debe garantizar al com-

prodor el saneamiento para coso de evicci6n y saneamiento por vicios ocultos. Si los portes 

no convienen nada al respecto, la ley los suple obligando al vendedor al saneamiento. Pe-

ro si los partes se expresan de conformidad que el vendedor no responde en caso de evicci6n 

(121) Gutiérrez y González. Op. Cit. pp. 316. 
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De ahr, q•ie dn todo lo que seo omiso lo voluntad de los otorgantes, deberá cumpl Irse 

de acuerdo con lo que disponga lo ley. 

Cabe con Pothier distinguir en un contrato tres tipos de cláusulas: los esenciales que 

son aquéllas que son de lo esencia del contrato, los que don el tipo al oct?i'ue celebran sin 

los cuales ese contrato no puede subsistir, o bien, en su ausencia no hoy contrato obsoluto-

mente o es otro espec le' de contrato. 
(121) 

Estos cláusulas que se deben cumplir porque lo ley los Impone, pueden o no consignar-

se al contrato, pues los plasmen o no los portes se requieren paro lo existencia mismo del 

acto. El C6digo Civil en su Art. 1839: "Los contratantes pueden poner los cláusulas que 

crean convenientes; pero los que se refieran o requisitos esenciales del contrato o sean c~ 

secuencio de su naturaleza ordinaria, se tendrán por puestos aunque no se expresen o no ser 

que las segundos sean renunciados en los casos y tárminos permitidos por lo Ley". 

Asr, por ejemplo, si A vende o B una coso por un precio cierto y en dinero, se ten-

drá por puesto uno cláusula conteniendo lo obllgoción del vendedor de transferir lo prople-

dad de lo coso al comprador y otra cláusula obl igondo al comprador o pagar un precio cier-

to y en dinero. 

Estos cláusulas son de esencia en el contrato de compro vento (conforme al artfculo 

2248 del C9digo Civil que define el contrato de compra-vento). 

Las cláusulas naturales son aquéllas que están sobreentendidas en el contrato, o seo, 

que derivan de éste cuando los portes no se han explicado al respecto pero que no siendo 

de la esencia del contrato, pueden ser suprimidos de él, por un acuerdo de los contratantes. 

Por ejemplo, en una compro-vento conforme a la Ley, el vendedor debe garantizar al com-

prodor el saneamiento paro coso de evicci6n y saneamiento por vicios ocultos. Si los partes 

no convienen nada al respecto, lo ley los suple obligando al vendedor al saneamiento. Pe-

ro si los portes se expresan de conformidad que el vendedor no responde en caso de evicci6n 

(121) Gutiérrez y González. Op. Cit. pp. 316. 
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. o~ o de vicios ocultos esta cláusula natural suple a la ley y es totalmente válida. 

El C6digo Civil de 1928 en sus artrculos 6 y 7 anteriormente transcritos y complemen-

todo por el artTculo 2140 que dice: "El que enajena no responde por la eviccl6n" 1. SI asr 

se hubiere convenido. Y por el artrculo 2158 que manda "Las partes pueden restringir, re-

nunciar o ampliar su responsabilidad por los vicios redhibltorlos, siempre que no haya mala 

fe". 

En el mismo contrato se tendró por puesta una cláusula según la cual los gastos de la 

entrega de la cosa vendida serón por cuenta del vendedor. Esta será otra cláusula natural 

pues los contratantes pueden convenir lo contrario (Art. 2285). 

Cldusulas Accidentales,- Son aquéllas que no estando en la naturaleza del contrato 

no pueden estar contenidas en él, sino que sólo existen cuando las partes las estipulan en 

virtud de una cláusula particular. (123) 

En el contrato de compraventa puede pactarse el derecho de preferencia o derecho 

por el tanto del vendedor; asr lo permite el artrculo 2303. 

Puede estipularse que el vendedor goce del derecho de preferencia por el tanto, pa-

ra el caso de que el comprador quisiere vender la cosa que Fue objeto del contrato de com-

provento", 

Esta será una cláusula accidental que deberá ser cumplida por el que se obliga; ya que 

los contratos desde que se perfecciona obligan a los contratantes al cumplimiento de lo ex-

presamenté: pactado. 

A este grupo cabe Incluir las normas relativas a las modalidades de las obligaciones 

que, según Messineo, al ser impuesto por las partes determina la aplicabilidad necesaria 

(122). Borja Soriano, Op. Cit., pp. 406. 

(123) Gutlérrez y González, Op, Clt. pp, 317, 

¡ 

! 
¡ 

i 
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de las normas imperativas que lo regulan; pueden citarse como ejemplos los artículos 1938 al 

(124) 
1960 Inclusive. 

Esta clasificaci6n de los fines que persiguen las normas Imperativas en materia de con-

tratos y que no pretende sea exhaustiva podría reducirse a la habitual fórmula que atiende 

el orden público y las buenas costumbres. 

(124) De Buen Lozano. Op. Cit. pp. 167. 
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"Como advierte Radbruch, las tendencias poi rticas que se refieren al C6dlgo de Napo-

foón responden al triunfo de la Revoluc16n Francesa y de la burguesfa sobre los privilegios 

heredados de la época feudal, a los principios de la libertad personal, de la igualdad de to-

dos ante la ley, de la propiedad 1 ibre de grav6menes y de la 1 ibertad de contratación de la 

independencia del estado con respecto a la iglesia y estas tendencias se hal Ion garantizadas 

por el Código Civil que es derecho privado, con mayor eficacia que por la declaraci6n de 

los derechos del hombre ya que aquél no se limita a proclamarlos con fórmulas generales, si­

no que los Incorpora como partes obvias de la vida civil", (l 2
5
) 

Para la escuela cl6slca el contrato se concibe como un producto de la autonomía de la 

voluntad haciendo reposar el dogma sobre las afirmaciones de que nadie puede ser obligado 

sin haber querido y que todo contrato libre es justo; las consecuencias de un exaltado lndivl-

dualismo no se hacen esperar. El individuo entendido como ser centro, creador de efectos 

jurídicos y destinatario de la norma jurrdica aunado a las bases de sustentación del natural~ 

mo físico en que se identifica el ser con el deber ser y en la filosofía poi ítlca y económica 

del 1 iberal lsmo de la Revoluci6n Francesa expl lea el aforismo jurídico de que "La voluntad 

(126) 
de las partes es la suprema ley de los contratos", 

(125) Pichardo Estrada. Op. Cit. Pp. 80, 

(126) lbldem. Pp, 59, 
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1. El Código Napoleón. 

El C6digo Napole6n, de 1804, obra cumbre de derecho unifica para Francia y, en de-

flnltiva, para el mundo el Derecho Clvil, siendo la cúspide de la evolucl6n ¡urrdlca que se 

Inicia en el Derecho Romano. 

Conjugo el c6digo la Influencia romana, con el derecho de costumbres, sin perder de 

vista las ordenanzas francesas. En obligociones y contratos se Inspira el c6dlgo en el Dere-

cho Romano ya que bastqr6 leer la exposición de motivos del C6dlgo Napole6n en la parte 

relatlva a los contratos y las obllgaclones convencionales para fundar esta aflrmaci6n de la 

lnnegoble influencia del Derecho Romano en los redactores del mencionado c6dlgo. 027) 

Blgot de Préameneu, conseJero de Estado y miembro de la comlsl6n redactora de la 

parte relativa a los contratos y a las obligaclones convencionales, sel'lala en la "Exposicl6n 

de Motivos" que "no es tarea fácll superar lo que los romanos hicieron con relacl6n al con-

trato. Se podrá, tal vez, meforar el mtStoclo para hacer más fácil su exposlci6n y, con esa 

Intención serra útil reunir los principios que en el Digesto se encontraban dispersos. Por 

eso, la tarea del legislador fue la de retirar del conjuto de las leyes romanas una serle de 

reglas que, reunidas, pudieren integrar un cuerpo elemental de doctrina, con la precisión 

y la fuer;i:a de ley. 

Finalmente, merece referencia especial la declaración de Bigot de Préameneu de que 

el principio que sirve de base a esta parte del C .C, "Expuesto en términos claros y simples" 

es el de que las convenciones legalmente celebradas, tienen fuerza de ley para las partes'~ (128) 

De la Revolución recibe el C6digo las ideas individualistas y la preocupación de manta-

(127) De Buen Lozano, Op. Cit., pp. 55. 

(128) lbidem, pp, 58-59. 
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ner por encim•: de ~odo la 1 ibertad personal reconociendo, como consecuencia de ello, un 

valor absoluto al derecho de propiedad particular y a la voluntad de las partes, que e:<pre­

sa en el prlnc iplo de la autonomra de la voluntad. El contrato de trabajo se dejo al 1 ibre 

fuego de la libertad de los contratantes, con la única limitación - de orden público - de 

que no podrón comprometer sus servicios para toda la vida. 

Puede decirse del Código Napoleón que encumbra a la libertad humana al grado de 

que declara que el contrato tiene rango de ley entre las partes y solamente la limita cuan­

do entra en confl feto con el orden público y con las buenas costumbres. (129) 

Desde un punto de vista jurídico sostienen los Mazeaud, que Domat es quien en primer 

término, formuló la autonomra de la voluntad de manera tal que sirve de base para la redac-

clón del artrculo 1134 del Código Civil francés, diciendo Domat: "Formuladas las convenciones, 

todo lo convenido tiene fuerza de ley entre aquéllos que las han hecho; y no pueden ser re-

vacadas m6s que por su común consentimiento, o por las otras vras que serón expl leudas en 

la se ce l6n VI", (l 30) 

La disposición mós importante del Código Napoleón en esta materia, queda contenida 

en el Art. 1134 en el que textualmente se expresa que: "Los convenios legalmente celebra-

dos tienen fuerza de ley entre las partes. No podrón ser revocado sinopor mutuo consentí-

miento o por las causas que la ley ser'lale. Deber6n ser ejecutados de buena fé !' Este pre-

cepto resume, con una precisión inimitable muchos siglos de evolución jurídica. De él se 

dice que plasma el principio jurrdico sobre el que descansa toda la sistem6tlca contractual 

del siglo XIX y parte del actual. 

(129) lbidem, pp. SS 

(130) lbidem, pp. 215 



63 

También merece subrayarse lo dispuesto en el Art. 1135, que determina que los can-

venias obligan no solamente a lo especificado, sino adem6s o todas las consecuencfos que 

la ciquldad, el uso o la ley _sei'!alen para la obligaci6n, de acuerdo con su naturaleza". (JJl) 

2. Códigos Civiles poro el Distrito Federal de 1870 y 188-4. 

.·, Los c6digos civiles de 1870 y de 1884 son marcadamente llberoles ya que recibieron 

influencias jurTdicos económicos y polrtlcos que Francia e¡ercl6 en nuestro pars o tniv6s del 

partido conservador que inclusive trajo como consecuencia lo creaci6n de un imperio. 

En la segunda parte del siglo XIX en el C6digo de 1870, M6xlco da el salto de las 

recopilaciones espai'!olas a la Codlflcocl6n Francesa ya que el proyecto comentado por Gor-

e Ta Goyena que tuvo influencio en nuestros leglslaciones, se insplr6 ademós de lo tradlci6n 

espaí'lola en el c6digo civil francés de 1804, 

El C6di¡¡o de 1870 es promulgado el 13 de abril, por Benito Juórez. Acuso inffuencias 

romanas, de lo antigua legislacl6n espoí'lolo, de los c6digos de Austria y del c6digo de Cer-

dei'!a, Holanda y Portugal, asr como del proyecto conocido con el nombre de su expositor, 

Florencio Garcra Goyena, pero sobre todo destaca la orientaci6n francesa que lo Comlsi6n 

encontr6 en el código napoleónico. 

El C6digo de 1870 recoge el principio del C6digo Napole6nico en materia de auto-

nomra de la voluntad en su artículo 1535, aunque sin el rigor y majestad que otorga el C6-

digo Civil Francés de 1804 a la voluntad, 

El C6digo Mexicano dispone: "los contratos legalmente celebrados serón punllualmente 

cumplidos y no podr6 revocarse ni alterarse sino por mutuo consentimiento de los controtan-

tes¡ salvas las excepciones consagrados en la ley. Adem6s, el ortrculo 1392 que consagr6 

(131) lbidem, pp. 57 
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asimismo el prir¡cipio auton6mico que los contratos "se perfeccionan por el mero consenti-

miento y desde entonces obligan no s61o al cumpl imlento a lo pactado, sino también, a to-

das las consecuencias que según su naturaleza son conformes a la buena fe, al uso o a la 

1 
(132) 

ey. 

Sorja Soriano sostiene que el Código de 70 refleja en su artTculo 1535 arriba citado 

el principio de la autonomía de la voluntad a imagen y semejanza del artrculo 1134 del 

C6diga Civil Napole6n. Creo que la afirmación de Sorja Soriano, conforme al espTritu 

de ambas normas es el mismo, en cuanto al principio se declaran aunque en su redacción 

• dlf • (133) existan erenc1as. 

En general, el código de 70, cuyas normas fueron (en este aspecto en particular) In -

fluidas notablemente por el legislador francés que consagró una polrtica de la autonomra de 

la voluntad tfpica de su época y es encuadrado en los códigos trpicamente liberales. 

En la parte expositiva· del código sostuvo "La ley reglamenta los contratos; pero su-

. (134) 
pone como base esencial de ellos la voluntad de los contratantes". 

"El C.Sdigo Civil de 1 BB4, no introduce novedades Importantes al de su predecesor, 

el de 1870, excepción hecha de la libertad de testar. En realidad, es sólo una revisión del 

Código anterior que trae como consecuencia una reducción sensible al número de artfculos 

(de 4126 a 3823), y que en materia de contratos es lo mismo, con adici6n relativa a la for-

maque se introduce en 1884, encontrando adem6s una redaccl6n técnicamente mejor en su 

• (135) 
artrculo 1296 relativo a las clases del error. 

(132) lbidem, pp. 69, 70 y 71 • 

(133) Borja Soriano. Op. Cit. pp. 121. 

(134) De Buen Lozano. Op. Cit. pp. 70 cita 30. 

(135) ~' pp. 71. 
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Para Néstor De Buen Lozano: el artrculo 131 O .del Código Clvll de 1884 es exponente 

con cierta benevolencia del principio de la autonomra de la voluntad ya que faculta a los 

contrata:ites a poner las cláusulas que crean conven lentes si bien,_ de inmediato, determina 

que las que se refieran a requisitos esenciales del contrato, o sea, consecuencias de su na-

turaleza ordinaria, se tendrán puestas, aunque no se expresen, 

Por el contrario, es mucho más fácil hallar en el Código Civil de 1884 las llmitaclo-

nes1que se establecen respecto de la autonomra de la voluntad. Se pueden mencionar ade-

más de la con ten ida en el artrculo 131 O las siguientes: 

El artrculo 6 consagra la Ineficacia de la renuncia de las leyes en general y en espe-

cial de las prohibitivas o del lnterth público. Este artrculo queda complementado con el ar-

trculo 1307 que establece la forma de renunciar cuando ello sea factible, en el artrculo 7 se 

sanciona con nul !dad a los actos efecutados en contra de las leyes prohibitivas. 

La imposibilidad de que por convenio entre particulares se pueden alterar o nullflcar, 

en cuanto sus efectos, las leyes que Interesen el derecho p6bllco y las buenas costumbres, es-

tán consagradas en el artrculo 15, que tiene su antecedente en el famoso artrcul o 6 del c6-

digo civil francés de 1804. 

Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la ley resultaron aplicables a 

los contratos por encima de lo que expresamente se hubiere pactado por virtud de lo dispues-

to en el artrculo 1276 con lo que la voluntad deja de fugar un papel exclusivo a los contra-

tos. 

Además, el mismo artrculo 1419 es un principio limitativo a la voluntad de las partes¡ 

Nestor De Buen Lozano sostiene que la base que permite sostener que nuestros c6dlgos clvl-

les de 70 y 84 son fieles observadores del principio de la autonomra de la voluntad, es de 

que "se trata de una tendencia latente en todo el articulado, pero no expresada categóri­

camente en una disposición especial. Responde la autonomra de la voluntad a una corrlen-

l 
1 

! 
1 . t 



66 

te filos6flco )'el legislador, presumiendo su aplicación general, prefirl6 establecer sus lrmi-

tes¡ consagrándose pues lo plena libertad contractual, como norma suprema; pero no exclusivo 

en la formación, modiflcocl6n y terminacl6n de los contratos. En todo caso, los leyes impe­

rativas, los cuestiones de orden público (Indebidamente calificados de derecho público en om-

bos c6digos) y los buenos costumbres, constituyen cauces que indudablemente debían seguirse y 

barreros que no podían derivarse por el sólo efecto de la voluntad de las partes, (l 3
6
) 

3. El Código Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928. 

El C6digo Civil de 1928 recibe una influencia básica del Código Civil de 1884 en su 

tendencia liberal, aunque el legislador se inclina por una social izacl6n en algunos de los 

normas, partlculormente al tratar de la propiedad, de la responsobil ldad y de determinados 

contratos en particular, como son la compraventa, el arrendamiento y lo oporcerra. (l 37) 

En cuanto a los reglas generales del contrato, salvo algunos detalles sin importancia se 

sigue lo tendencia liberal de los c6dlgos precedentes y que no puede caracterizarse en su 

conjunto al C6digo Civil de 1928 que entr6 en vigor el día 1 o. de octubre de 1932; como 

un c6dlgo social isto. 

La comisión redactora integrada por Ignacio García Téllez, Francisco H. Rurz y Rafael 

García Pei'la, afirmo que "El código adolece de ciertos incoherencias ideológicas. En olgu-

nos disposiciones nos parece retrasado - sostiene García Téllez - por haberse conservado do.:_ 

trinas que debieron desecharse. En otros, es trmido, por no haberse ! legado a las consecuen-

clos integras de los principios aceptados. Y es relativamente avanzado, porq~e tuvo que de-

senvolverse sin romper los barreros constitucionales levantados para amurallar un régimen in-

(136) lbldem, pp. 224. 

(137) De Buen Lozano, Op. Cit., pp. 225. 
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divlduallsta con sólo unas cuarteaduras por las que se filtra la luz de las nuevas Ideas". (lJS) 

De ahr que parezca Incongruente que la comisión redactora, al formular la exposlci6n 

de motivos, haya afirmado categ6ricamente que "La doctrina orientadora de este libro sustl-

tuye el principio fundamental de la autonomra de la persona para obligarse y disponer de sus 

bienes como mejor parezca, por una norma menos metafrslca e Individualista, cual es la su¡e-

cl6n de la actividad humana a los imperativos ineludibles de interdependencia y solidaridad 

social, creados por la dlvlsl6n del trabajo y comunidad de necesidades': 

Al comentar el Código Civil de 1928 en materia de contratos se pueden reiterar algu• 

nas de las observaciones hechas respecto al C6digo Civil de 1884. En efecto, el artrcul~ 

1839 repite textualmente el Art. 131 O del Código Civil de 1884 en el que se faculta a los in-

teresados para actuar conforme a su voluntad aunque siempre de acuerdo a ciertos ITmltes. 

Las declaraciones de tipo general respecto al predominio de las leyes prohibitivas o 

de interés públ leo, a lo irrenunciabtlidad de ciertos derechos, y a la forma de renuciar, se 

replteri en los Arts. 6, 7 y 8 del Código vigente que con modificaciones más de forma que de 

contenido reiteran lo expuesto en el c6digo anterior. 

Lo dispuesto en el Art. 1276, y aún en el Art. 1288 del Código de 1884, se repite, en 

general, en el artículo 1796 del código actual 1 tomada del Art. 1441 del Código Clvll chile­

no sin olvidar su remoto y común antecedente con el Art. 1135 del Código Napoleón. (l J
9
) 

"Se suprimieron una serie de figuras que entorpecran la circulación de la riqueza como 

la retroventa, enfiteusis y anticresis, y se regularon otros nuevos contratos como lo compra-

venta con reserva de dominio. 

(138) lbidem, pp. 120. 

(139) lbidem, pp. 225. 
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Se tend16 a reducir lo forma como requisito de validez 'y se buscó asT establecer con-

trotes de compraventa de inmuebles, con un mfnimo de formalidades, tal es el coso del artr­

culo 2321 del Código Civil / desgraciadamente derogado de hecho". (l 40) 

En canclusl6n, las nuevos tendencias sociales no afectan el criterio general del Códi-

go; únicamente se reflejan en algunas disposiciones aisladas de las que resulto, sin duda, la 

mós notable la contenida en el artículo 2751 en cuanto establece el contrato forzoso de apar-

" cerra siguiendo la tesis de Ougult de la función social de la propiedad, se establece que: "El 
~: 

propietario no tiene derecho de dejar sus tierras ociosas" sino el tiempo que sea necesaria pa-

~ raque recobre sus propiedades fertilizantes. "Si el propietario no las comienza a cultivar por 

' ,, 
~-

sí o por medio de otros, tiene obligación de darlas en aparcerfo conforme a la costumbre clel 

lugar a quien lo solicite y ofrezca las condiciones necesarias de honorabilidad y de solvencia" 

(Art. 2751). (l 4 l) 

En el contrato de comprovento, que ocusa esta corriente de acento social, al modo del 

Art. 28 constltuclonol, en su Art. 2267 que dice: "Son nulas las ventas que produzcan lo c~ 

~ 
1 centrac16n o acoporamiento, en uno o en pocos manos, de artículos de consumo necesario y 

¡ 
¡ 
t 
1 
f 
~-

que tengan por objeto obtener el alza de los precios de esos artículos". 

(140) Guti6rrez y Gonz61 ez. Op. Cit. pp. 7 6-77. 

(141) De Buen Lozano, Op. Cit. pp. 124. 
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INTRODUCCION A LA SEGUNDA PARTE 

El problema que suscito un contrato internacional, esto es, aquél cuyos sujetos, ob¡e-

tos y lugares de conclusi6n y cumplimiento aparecen conectados con diferentes Estados y, por 

lo tanto, no tienen todos sus elementos nocionales ni afecta exclusivamente a uno sociedad 

naclonal, es el de saber en tárminos generales ¿qué orden jurrdico los rige? y ¿qué es lo que 

determina el orden jurídico apllcable? 

Para establecer el régimen de los contratos extronacionales a determinado orden jurTdl-

co es posible afirmar con el profesor de la Universidad de Montevideo, QuintTn Alfonsln, 

que s61o hoy dos caminos: 

Primero.- Que al contrato internacional se le asigne un orden jurrdico nacional para 

que lo rija. 

Segundo.- Que al contrato internacional se le asigne un orden jurfdico extranacional 

para que 1 o regule. 

Conforme a lo primera proposici6n que determina que el régimen de los contratos extra-

nacionales seró regulado en todos sus aspectos por uno leglslaci6n nocional, se han creado los 

siguientes sistemas de solución: 

1.- LA TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES. 

2.- EL SISTEMA DE LA LEY PERSONAL DE LAS PARTES. 

3.- EL SISTEMA DE LA LEX LOCI CONTRACTUS CELEBRATI O DE LA LEY DEL LU-

BWA'ft?CA ..., .. 
11, ~ ~ ~ 
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GAR DONDE SE CELEBRA EL CONTRATO. 

4.- El SISTEMA DE LA LEX LOCI SOLUTIONIS O DE LA LEY DEL LUGAR DE LA 

EJECUCION. 

5.- El SISTEMA DE LAS SOLUCIONES ANALITICAS. 

Este tipo de soluci6n es diferente de los tres ÓI timos sistemas mencionados ya que 'stos 

sei'ialan que todos los contratos extranaclonales sean sometidos al mismo r'glmen, bien ya sea 

a la ley del lugar de la celebraci6n o a la ley del lugar de la ·ejecuci6n o a la ley personal 

de las partes; en cambio, las soluciones analrtlcas buscan para cada contrato y a veces para 

cada modalidad dentro del mismo tipo contractual la ley que mejor conviene a su contenido; 

es decir, sei'ialan cu6les contratos est6n sometidos al r'glmen de tal ley y cuáles al rágimen 

de cuól otra. 

Dentro de la solución cl6sica qu~ Indica que el contrato extranacional debe ser regula-

do por determinada legislación nacional, hay autores que sostienen que el contrato debe ser 

regido en cada aspecto por un orden ¡urTdlco nacional diferente y la teorra adversa que dete_!' 

mina que el contrato debe ser regulado por una sola leglslacl6n nacional. 

Teorras que se conocen como las de la unidad y desmembramiento del régimen del con-

trato Internacional. 

De acuerdo con la segundo concepción, adversa o la solución clásica, sostiene que el 

régimen del contrato internacional debe ser regulado por un derecho privado extranaclonol, 

no admitiendo que el contrato con elementos extran!eros sea regido por ningún orden iurTdlco 

nacional. 
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EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD 

EN EL DE RE CHO 1NTERNAC10 NAL PRIVADO 

Una poderosa corriente doctrinal y jurisprudencial y múltiples legislaciones en sus 

normas de Derecho Internacional Privado patrocinan la libertad de los contratantes para su-

jetar el contenido del contrato a la Ley que prefieran, llegando a admitir que, a falta de 

voluntad expresa que haga eda elección, serli vliltda la que resulte de una voluntad !delta 

o presunta. Tal es el principio de la autonomra de la voluntad o de autarqura personal, en 

la termlnologra del doctor Bustamante, dentro del limblto dal Derecho Internacional Prlva­

(142) do, 

Se le atribuye al jurisconsulto Charles Dumolln del siglo XVI la paternidad del princi­

(143) 
pio de la autonomra de la voluntad. 

Pertenecl6 Dumolln a la escuela de los estatutarios franceses, defendiendo la teorra 

de los estatutos, no se aparta de la Ley CUNCTUS POPULOS, pero aporta nuevos elementos al 

Derecho Internacional Privado. Establece como regla general que todas las costumbres son 

reales pero admite como excepción el estatuto personal y, para diferenciarlo del real, pres-

cinde de la soluc16n de Bartolo (que sostenra "Hay que filarse en la redacción del estatuto ~ 

(142) Mia¡a de la Muela, Adolfo, Derecho Internacional Privado. Tomo 11, 5a. Edición, 
Madrid, Ed. Atlas, 1970, pp. 221 • 

(143) Sal azar Flor, Carlos, Derecho Civil Internacional. Quito, lmp. de la Universidad 
Central, 1955, pp. 51 • 
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ro precisar 1('1 riotur.'.lleza del mismo y asr sostuvo Bartolo que cuando comenzare refiriéndose 

o lo persona, seria un estatuto personal y cuando comenzare refiriéndose a la coso, sería 

real), dando preferencia Dumolin o lo naturaleza misma del estatuto de modo que si éste di-

ce reloc16n únicamente a la persono considerada en sr misma es personal, y si afecta única-

mente o los cosas o bienes es real. 

El estatuto personal sigue al dindlviduo lejos de su domicillo y el real, regulo los bie­

nes que radican en el territorio de la consuetude, (l M) 

"Hist6rlcomente parece ser que los postglosodores no tuvieron nunca en cuento lo lnte!2. 

ci6n de los portes y, por lo mismo, no crearon ninguno teorra respecto o esto cuestión y con­

sideraron que los contratos estaban sometidos a la Ley del lugar de su conclusión, (l 45) 

Pero lo importancia de Dumolin, hóbil abogado, es buscar un sistema seguro para sus 

clientes, especialmente en contratos matrimoniales, dado que los contratos celebrados en Fro!:!. 

clo y de acuerdo con la teoría de los estatutos eran vólidos s61o en Francia, yo que eran co-

nocldos únicamente los estatutos reales y los personales y tenran el defecto los primeros de re-

ferlrse sólo o los bienes y de ser territoriales y, los segundos, únicamente a las personas y de 

ser extraterrltorlales y ninguno de los dos tipos de estatutos convenra a los contratos y para 

asegurar a éstos, un efecto extroterrltorial fue necesario separarlos de una y otra de estas ca-

tegortos de donde nació la Ideo de considerar que en los contratos la voluntad de los partes es 

completamente soberana y puede crear el derecho. Los contratantes, serón pues verdaderos 

legisladores y tendr6n facultades paro fijar lo ley competente. 

Lo ley ser6 de opl icación universal I porque mediante' el principio de lo autonomta de 

(144) lbldem, pp. 303. 

(145) Arce, Alberto G., Derecho Internacional Privado. 60. Edición, Guadalajara, Ed. 
Universidad de Guadolojora, 1968, pp. 144. 
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la voluntad, ésta indica la ley a que las partes han querido someterse para el cumplimiento 

de lo obligaci6n y no tendr6 límites. De modo que, para los jueces sea el contrato mismo la 

fuente en que deberi:m encontrar la legislación aplicable. 

En particular, el contrato de matrimonio - obra de los cónyuges - producirra sus efec-

tos en todas p1Jrtes, mientras que si fuese obra de la ley no podría tener m6s autoridad que la 

que ella tiene y estarro limitado al país cuya ley lo rigiese, 

E~ por esto que Dumol in reconoce a los partes el derecho de elegir la ley que mós le 

conviene aún en forma t6cito y da a los contratantes lo seguridad de saber a·qué ley estdn 

sometidos los contratos; para resolver mós f6cilmente el conflicto de leyes. (l.46) 

Lo tesis de Charles Dumolin desde su nacimiento fue aceptado por gran porte de los ju-

rlstas de su tiempo y la siguieron Pothier y Merlín, pero en el siglo XIX lo teoría odqulri6 

cuerpo y desarrollo y establed6 que los contratantes tienen el derecho para escoger la ley 

competente. 

Laurent en su obra de "Derecho Civil Internacional" declaró que "Las convenciones 

no est6n sometidas o otra ley que a las que filen las partes,.. En materia de convenciones, 

los portes Interesadas son legisladoras y gozan en consecuencia de la m6s completa libertad 

en el arreglo de sus intereses privados... En materia de los contratos la voluntad de los 

portes es todo y son ellos los que hacen la ley, es pues, su voluntad la que determina la 

ley por la cual han de regirse, (l 47} 

De esta suerte, el régimen internacional del contrato en lugar de establecerce por una 

norma de Derecho Internacional Privado, es determinado por los estlpulociooe~ de los partes 

{146) Niboyet, J.P., Principios de Derecho Internacional Privado, trad. Andr6s RodrTguez R. 
Madrid, Ed. Reus, 1930, pp. 655 y 656 y 657. 

(147) Arce, Alberto G ., Op. Cit., pp. 144. 
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y su overigu.::·: i611 no plantea uno cuestión de derecho sino de hecho: en lugar de consultar 

las normas de derecho internacional privado del contrato paro saber cuól es la ley del con-

trato, basta con consultor el texto del contrato, para constatar un hecho. Que los contratan­

tes han elegido tal o cual ley, y esta elegida por los partes debe regir al contrato. (l 48) 

"De estos principios se derivó el axioma que por mucho tiempo se tuvo como verdad en 

cuanto a las obligaciones convencionales y que establecía que la voluntad de las partes es la 

suprema ley de los contratos", (149) 

Quienes sostienen que el principio de lo autonomía de la voluntad es un axioma jurr-

dico, razón por la cual se dispensan de fundamentarlo pero esta actitud nos dice Quinttn Al-

f • • • l'f' (150) onsin no es por cierto c1ent 1ca. 

Esta afirmación de que las partes contratantes tienen la facultad de escoger la ley del 

contrato Internacional, requiere de ser escrupulosamente fundamentada, paro ello algunos au-

lores han tratado de desentrai'lar sus fundamentos y sellalan que los partes pueden elegir la ley 

del contrato por el derecho de l lbre contro.taci6n que cada le¡:¡isloclón nocional les acuerdo. 

1.- El Principio de la Autonomra de lo Voluntad se funda en el 

derecha de 1 ibre contratación acordado por cada legisloci6n 

nacional. 

Para los efectos de este estudio, veremos cómo la mayorro de los estados consagran en su 

legislación el derecho de libre contratación. En el código civil francés de 1804 encontramos 

consagrado este principio que influyó notablemente a numerosos legislaciones. Sus artrculos 

mós importantes en esta cuestión son: Art. 1134 que dice: "Los convenios legalmente celebra-

(148) Alfonsrn Quintin, Régimen Internacional de los contratos. Montevideo, Biblioteca de 
publicaciones oficlales de la Foc. de Derecho y C.$. de lo Universidad de Montevideo, 
Fac. de Derecho, 1950, pp, 14. 

(149) Arce, Alberto G. Op. Cit. pp. 144. 

(150) Alfonsin, Quintín, Op. Cit., pp. 14. 
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dos tienen fuerza de ley entre las partes. No podrón ser revocados sino por mutuo consenti-

miento o por las causas que la ley sellale. Deberón ser ejecutados de bueno fe". 

El Art. 1135 determina que los convenios obligan no solamente a lo especificado, sino 

ademós a todas las consecuencias que la equidad, el uso o la ley sel'lalen para las obligaciones 

(151) 
de acuerdo con su naturaleza. 

Para el derecho civil español cabe destacar los siguientes disposiciones de su ordenamie!!, 

to de 1889: el Art. 1091 que determina "las obl lgaciones que nacen de los contratos tienen 

fuerzo de ley entre las portes contratantes y deben cumplirse al tenor de las mismas". 

El Art. 1255 nos dice que "los contratantes pueden establecer los pactos, cl6usulas y 

condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la 

moral ni al orden público". <152
) 

En la legislación argentina, el c6digo civil de 1871 dispone en su Art. 1197: "Las con-

venciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse 

como a la ley misma". (l
53

) 

El c6digo civil panameño determina en su Art. 1106: "Los contratantes pueden estable­

cer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por c~veniente, siempre que no sean con­

trarios a la ley, o la moral, ni al orden público". (l
54

) 

lo legislación uruguaya en el Art. 1291, inc. l, del código civil, preceptúa que: "Los 

contratos celebrados legalmente forman una regla a la cual deben someterse las partes como a 

(151) De Buen lozano. Op. Cit., pp. 57. 

(152) lbidem, pp. 64-65. 

(153) ~' PP· 23. 

(154) lbidem, pp. 209, 
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la ley misma·'. •.lSS) 

En la legislación mexicana encontramos en el código civil de 1870 y, consecuentemen-

te, el de 1884, que es casi lo mismo en materia de contratos. El Art. 1535 del código civil 

de 1870 y su correlativo, el Art. 1419 del código civil de 1884, que sei'lalan: los controtos 

legalmente celebrados serón puntualmente cumplidos y no podr6n revocarse, ni alterarse sino 

par mutuo consentimiento de los contratantes salvo las excepciones consagradas en la ley. 

(i56) 

El Art. 1392 del código civil de 1870 sostiene que el contrato se perfecciona por el 

mero consentimiento y desde entonces obliga no sólo al cumplimiento de lo pactado, sino 

tambl45n a todos las consecuencias que según su naturaleza sean conforma a la buena fe, al 

uso o la ley. (I S7) 

En el código civil de 1884 su Art. 131 O faculto a los contratantes poro poner las cl6u-

sulas que crean convenientes, deter111lnando que los que se refieren o requisitos esenciales 

del caitrot~ o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendr6n por puestos aunque 

no • expesen. (I 58) 

Nuestro actual código civil de 1928 reconoce el principio de la libertad de contrata-

dón en sus artTculos 1839 que dice: "los contratantes pueden poner los cl6usulas que crean 

convenientes; pero las que se refieren a requisitos esenciales del caitrato o sean consecuen-

cla de su naturaleza ordinaria, se tendr6n por puestas aunque no se expresen, o no ser que 

(155) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 19. 

(156) De Buen lozano, ~P· Cit., pp. 227. 

(157) lbidem, pp. 73. 

(158) lbldem, pp. 223. 
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las segundas sean renunciadas en los casos y términos permitidos por la ley, 

El Art. 1796 que preceptúa que "Los contratos se perfeccionan por el mero consentlmlen-

to, excepto aquél los que deben revestir una forma establee ida por la ley, Desde que se perfec _ 

clonan, obligan a los contratantes no s61o al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino 

también a las consecuencias que, según su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o 

a la ley, 

El Art. 1832 que ordena: "En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y 

términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la val ldez del contrata se requieran 

formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la ley, 

Y asf cada orden ¡urfdico regularó conforme a su leglslaci6n nacional la libertad de 

contratación que en términos generales faculta a las partes para contratar o para no hacerlo, 

para determinar las condiciones, clóusulas y efectos de un contrato e, Inclusive, para modl-

flcarlo o para darlo por terminado. 

Este principio de la libertad de contratacl6n conforme a nuestro derecho positivo no es 

ilimitado ya que s6lo permite a las partes contratar en todas aquellas materias en que la ley no 

rila Imperativamente, La voluntad de los particulares no puede eximir la observancia de la . 

ley, ni alterarla o modificarla. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas 

o de Interés público serón nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario. Los 

derechos privados pueden renunciarse siempre que no afecten directamente a Intereses públl-

ces y cuando esa renuncia no per¡udlque derechos de terceros. (Arts. 6 y 8 del c6dlgo civil). 

Todas estos limitaciones a la libertad de contrataci6n en el derecho positivo mexicano, 

las encontramos mós o menos en todas los leglslaclones, en el sentido de que los partes no 

pueden derogar en sus disposiciones contractuales las leyes en cuya observancia estén lnte-

resados el orden públ leo, el Interés social y las buenas costumbres, 

Los autores que sustentan que el principio de la autonomfa de la voluntad se basa en 
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el derecho de ! ibre contratación, afirman que existe un claro paralelismo entre este princi-

plo y el de 1 ibertad de contratacl6n en el derecho interno. 

En uso de esa libertad nos dice Miaja de la Muela, "Las portes pueden establecer en 

sus acuerdos los pactos, clóusulos y condiciones que tengan por conveniente uno de estos 

pactos puede ser lo sum!sl6n de los derechos y obligaciones recrprocos que del contrato re­

sulten a una determinada ley {l 59), Por lo tanto, la eleccl6n que se hago a una ley en un 

contrato lntemaclonal estaró comprendido en lo 1 ibertod de contratocl6n de que gozan los 

partes en la esfera nacional, {l 60) 

Cada leglslacl6n estatal regulo conforme a sus normas el derecho de libre contratac16n 

para los contratos nocionales. ¿Seró posible que el orden jurTdlco nacional que regula los 

contratos cuyos su¡etos, ob¡etos y lugares de conclusión y cumplimiento se verifiquen dentro 

de su soberanra sea competente para determinar el derecho regulador de un contrato interna-

clona! cuyos su¡etos, ob¡etos y lugares de conslusi6n y de cumplimiento aparecen conectados 

con diferentes legislaciones? 

SI recordamos con Batiffol que el contrato Internacional es una abstracción que no ocu-

pa lugar en el espacio, que lo mismo se manifiesta en el lugar de conclusión que en el de e¡e-

cucl6n; que éste no se locollza como una cosa por una regla simple y general, porque no con-

siste en un ob¡eto material, sino en un acuerdo de voluntades del que derivan ciertos efectos; 

{t 61) 

La validez y efecto: del convenio relacionante como un contacto pleno de sumisión del 

negocio ¡urrdlco a un determinado orden jurídico, se baso en el derecho de libre contratocl6n 

(159) MlaJa de la Muela, Op. Cit. pp. 211. 

(160) Alfonsin, Qulntln, Op. Cit. oo. 19. 

(161) Mla¡a de lo Muelo, Op. Cit. pp. 216. 
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- según los seguidores de este sistema - surgiendo la siguiente pregunta confc ... e al derecho 

de libre contratación: ¿De qué orden jurrdico nacional? ¿Serd donde se celebra el contrato? 

¿o donde el mismo se va a ejecutar? ¿De acuerdo con la legislac16n nacimcl de las partes, o 

·,,;.· 

la de su domicilio? ¿o a la de un orden jurrdlco nacional que no guardan~ relaci6n o 

contacto con el contrato? • 

Basta recordar para demostrar el error de este sistema que un conhalo extranacional 

suscita un conflicto entre los 6rdenes jurrdicos de las sociedades afectadas par el contrato y 

es la norma de derecho internacional privado la que debe resolver qu6 legislaci&t regulard 

al contrato que contenga elementos extranjeros. No es la autonomra de la voluntad apoyada 

en el derecho de libre contrataci6n de X orden jurrdico la que determinor6 el derecho regu-

lador de este tipo de contratos; puesto que son, por decirlo asr, dos competencias de normas 

diferentes, unas, las normas de confl lcto que determinan la ley aplicable a un CCl"lfralo extra-

nacional que serd regulado por determinada leglslacl6n y las normas deriwclas del derecho 

de l lbre contrataci6n cuya competencia seró determinar la facultad de que gazmw las partes 

para regular el contenido y efectos de los contratos en su orden doméstico. 

Sin embargo, cuando una regla confl ictual tenga cardcter permisiva o suplet'ivo y de-

termine como ley del contrato la elegida por las partes serd éste el derecho que regulard al 

convenio Internacional pero en virtud de lo determinado por la norma de conflicto y na por 

la autonomra de la voluntad de las partes basadas en el derecho de libre c:antratac16n. 

Esta observaci6n es muy Importante - nos dice el profesor de la Universidad de Monte-

video - demuestra que el principio de la autonomra de la voluntad no puede estar fundado 

en la libertad de contratac i6n. En efecto, para que las partes puedan, en virtud de la li-

bertad de contrataci6n, elegir la ley del contrato, es precl5o que el contrato tenga ya una 

ley: ¡ustamente la que regula la libertad de contrataci6n de las partes. 

Los partidarios del principio de la autonomía de la voluntad no reconocen, sin embargo, 
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el valor de e$to~ argumentos pues en opinión de ellos esa ley preceptivamente aplicable al 

contrato y que autoriza la elección de las partes, es justamente la elegida por las partes. 

Pero, ¿es, acaso, posible que la ley que autorice la elecclón sea justamente fa ley 

eleglda por las partes? No, aflrmarlo sería incurrí~ en el siguiente crrculo vicioso: las par­

tes, en trance de elegir una ley, se apoyarran en 1 o dispuesto por esa ley que van a elegir. 

(162) 

H_ay que puntualizar que la ley aplicable al contrato extranacional es determinada 

por la norma de conflicto, y esta es la que decide si la cláusula de ley aplicable es válida 

o n6, determinando sus efectos, y no par la voluntad de fas partes que no puede realizar la 

funci6n de la norma de derecho internacional privado. 

Se presentarán tres hipótesis cuando en un contrato con elementos extranjeros exista 

una cláusula de competencia legal y hay regla de conflicto escrita; pues cuando no existe 

norma de derecho Internacional privado escrita la sltuac i6n ca.nblará. 

Primera.- El derecho de otro modo aplicable o ley normalmente competente ser6 la 

que regule un contrato con elementos conectados con diferentes legislaciones cuando la 

norma de derecho internacional privado tenga car6cter Imperativo. Por lo que la cláusula 

que contenga la sumisión de las partes a determinado orden jurrdico es nula, ya que la liber-

~ tad de los contratantes no puede derogar to dispuesto en uno norma cuando el mandato de la 

~ misma es Imperativo. 

\ Segunda.- Que lo norma de conflicto sea permisiva, v.g. el código civil griego de 

1856 y, a su vez, en el Art. 25 del de 1940 que admite expresamente la voluntad declara­

da o tácita de las partes para regir la obligac.i6n. (163) 

(162) Alfonsin, Qulntin, Op. Cit. pp. 21. 

{163) Mia¡a de la Muela. Op. Cit. pp. 213. 
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De esta forma, la clóusula de ley aplicable ser6 un contacto plano que regular6 al 

contrato Internacional por el derecho voluntario. 

Tercera.- Que la regla conflictual sea de carcScter supletlvo y en caso de que exis-

ta un convenio relacionante, sea éste el que determine el derecho regulador del contrato 

por la ley voluntatis; si no existe clóusula de competencia legal ser6 la ley normalmente 

competente la que regular6 al contrato con elementos extran¡eros. 

A veces se intenta eludir estos argumentos por los seguidores de esta postura; afirman-

do que lo que autoriza la elección de las portes es la norma de derecho Internacional priva-

do del estado que juzga. Pero este argumento es superficial puesto que es ésta la regla con-

fllctual del estado que ¡uzga la que determina si el convenio relacionante es vóltdo o n6 y 

cucSles son sus efectos; y, por lo tonto, no es el principio de la autonomra de la voluntad 

basado en el derecho de libre contratacl6n del estado que juzga el que determina la validez 

de la cl6usula. 

Es de notar en esta hip6tesls que dicho estado s61o puede autorizar con sus normas la 

elecc16n de las partes si el contrato estcS sometido a su ¡urlsdicc16n; es verdad que para vall-

dar la eleccl6n basta, por lo tanto, coo que las partes elijan esa jurlsdlccl6n y le sometan 

el contrato, pero para elegir esa jurisdicci6n, las partes se apoyarTan en las normas de com­

petencia jurisdiccional del estado cuya ¡urisdiccl6n van a elegir. (l 64) 

La voluntad de las partes, basada en el derecho de libre contrataci6n no puede dero-

gar en la celebraci6n de un contrato con elementos axtronjeros, el mandato Impuesto por la 

norma de derecho internacional privado cuando ésta es imperativa; podr6 determinar el dere-

cho regulador del negocio jurrdico cuando lo norma del derecho internacional privado tenga 

carócter permisivo o en el supuesto normativo de que la regla conflictuol disponga supletlva-

(164) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 21. 
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mente que se apl icaró otro derecho 'salvo pacto en contrario, por ejemplo, cuando la norma 

de derecho internacional privado dispone que el derecho regulador del contrato es "el den.:-

cho del lugar que se celebr6 el contrato a menos que aparezca claramente que los partes con­

tratantes tuvieron presente otro derecho". (l ó5) 

En estos dos últimos supuestos en que el derecho regulador es determinado por la vol!-

dez que la norma confllctuol otorgo al convenio relacionante; hay que tomar en cuenta ade-

mós'de que los resultados a que conduzco la ley elegida por las partes resulten admisibles en 

el pafs donde ha producido efecto, esto es, cuando no contrarren su orden público. (l6ó) 

Existen estados en que sus normas de confl lcto escritas no resuelven el problema, en 

virtud de que en las leyes en concurso no existen disposiciones de carácter internacional pa-

ra determinar la ley competente en los contratos extronaclonales. 

Los portldarlos del principio de la autonomía de la voluntad basados en el derecho de 

1 ibre contratocl6n·sostienen que los contratantes tienen la facultad de elegir entre las varias 

leyes posibles la que ha de regir el contrato; realizando la funcl6n que de otra formo lleva-

rra o cabo la regla conflictual. 

Esta afirmacl6n nos lleva al siguiente problema: de determinar si el derecho elegido por 

las partes para regular al contrato extranaclonal conforme al principio de la autonomra de la 

voluntad basado en el derecho de la libre contratacl6n (esta hip6tesls surge cuando no hoy 

norma de derecho internacional privado) va a ser 11 imitado; esto es si el contrato intemaclo-

nal va a ser regulado completamente por el derecho escogido por los partes (lex voluntatls). 

Qulntln Alfonsrn, niega a las partes la facultad de determinar la ley del con troto, por 

(165) Bayltch, S.A., "La Autonomra de los Partes en la Eleccl6n del Derecho Aplicable o los 
Contratos" (The Connectlng Agreement), Boletln del Instituto de Derecho Comparado du 
México, Ai'lo VII, núm. 19, México, D.F., enero -abril, 1954. pp. 49, 

(166) Miaja de la Muelo, Op. Cit.pp. 214. 
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la libertad de contratación en raz6n de que para las partes puedan en virtud de este printi-

pio elegir la ley del contrato, es preciso que el contrato tenga ya una ley, justamente la ley 

que regula la libertad de contratación de los partes. 

A su vez, los seguidores del mencionado principio argumentan que el derecho de elec-

ci6n est6 reconocido por todas las legislaciones del mundo, nada importa que las partes fun-

den su derecho de elecci6n en la ley que van a elegir o en otra. En verdad, si todas las le-

gislaclones son coincidentes en este punto, no es preciso sei'lalar concretamente cu61 es la ley 

en que se funda el derecho de las partes; pero basta con admitir que esa ley exista para que 

quede de.mostrado que es esa ley la que rige al contrato, y no la elegida por las partes. (ló7) 

Esta ley del contrato determina qué efectos tiene la cldusula de sumlsi6n a determinado 

orden jurrdico propuesto por las partes; "Ademds, las partes s61o pueden elegir la ley del con-

troto en tanto no rebasen el orden público impuesto por la ley del contrato. Por lo tanto, esa 

ley .que Impone su orden jurTdico interno al contrato y que fija, por consiguiente, la medida en 

que las partes son libres de elegir, no puede ser la elegida por las partes, pues ello importarra 

que la medida de la libre contratación es fijada por libre contrataci6n". (16S) 

Sin embargo, si la eleccl6n de los partes se fundo, i::omo venimos suponiéndolo, en el 

derecha de libre controtaci6n acordado por una ley, los partes no pueden substraerse al orden 

público interno de dicha ley, dado que s61o existe el derecho de libre contrataci6n en la me-

dido en que no rebase el orden público interno. 

La ley que rige al contrato determina cuando un efecto contratual no puede ser modlfl-

cQdo por pacto en contrario, cuQndo el ordenamiento del pciís lo considero de lus Cogens, qu! 

(167) Alfonsin, Quintín, Op. Cit. pp. 21. 

(168) lbidem, pp. 22. 
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dando restringida lo autonomía de la voluntad basado en el derecho de libre contratación en 

todos aquellos sectores de las normas imperativas o prohibitivas, o sea, en aquellos sectores 

en que interviene el orden público. 

En el derecho privado de un país existen disposiciones legales en materia de contratos 

de naturaleza dispositivo, es decir, que pueden suprimirse, moderarse o ser aumentados por 

el libre juego de lo voluntad de los contratantes. Es asr que una cláusula contractual que 

remite a uno legislación acordado por lo voluntad de los partes tendró plena validez si con-

forme al derecho de libre contratac16n de la ley del contrato las portes gozan o tienen esta 

facultad de regular determinado elemento o efecto del contrato extranocionol • 

Esto es cuando en la ley del contrato encontramos prescripciones facultativos que, como 

su nombre lo indica dejan a las portes en libertad de actuar sobre aspectos que no sean de na-

turaleza imperativa o prohibitiva. 

En uso de esta facultad, Qulntin Alfonsrn nos dice: "Los portes, al celebrar una com-

pro-venta, pueden estipular, por ejemplo, que en caso de evicci6n, el vendedor restituirá 

el precio, los gastos, los frutos y las darlos. Si alguna controversia se suscitara sobre el pun-

to, el juez, seo del Estado que seo, por el hecho de reconocer que lo que tiene entre manos 

es un contrato, deber6 respetar la voluntad de las· portes osr expresado y apl icor esa cláusula 

poro 1 iquldar lo que debe el vendedor. 

Si en lugar de expresarse así, las portes prefirieron copiar, como cláusula del contrato 

el texto del Art. 1603 del c6dlgo civil francés (que con otros palabras establece lo mismo), 

el juez, sea del Estado que sea, también debe respetar la voluntad de las portes y aplicar 

esa cláusula poro hacer la 1 iquidoci6n. 

y, si en lugar de reproducir en el contrato ese texto legal, las partes prefirieron reml-

tlrse a la leglslaci6n de donde lo extrajeron diciendo, por ejemplo, con respecto al sanea-

miento nos atenemos a la leglslacl6n francesa, el juez, sea del Estado que sea, debe aslmls-
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mo, respetar la voluntad de las partes expresada en esa remisión y liquidar la deuda apli­

ca~do la legislaci6n por ellas Invocada", (l69) 

En esta divisi6n entre las leyes imperativas que regulan al contrato independientemen­

te de la voluntad de las partes, y las normas dispositivas que quedan en el dominio de la au­

tonomía de la voluntad, hay que examinar conforme a la ley del contrato q•Je "no es la in­

tención de las partes la que debe fijar la resoluci6n del magistrado la única cosa que debe 

examinar es su poder, es. decir, si les ha sido permitido hacer las estipulaciones en la forma 

(170) 
en que hayan querido en relaci6n de sus Intereses. 

Debido a las severas crrtlcas que la doctrina le ha hecho al principio de la autono-

mra de la voluntad para determinar el régimen de los contratos Internacionales como fue 

concebida desde tiempos de Dumolln, en el sentido de que en materia de contratos extra-

nacionales la voluntad de las partes es soberana, y que ella debe ser la que Indique la ley, 

y por otra parte, el sorprendente éxito que la solución auton6mica ha tenido en los sistemas 

confl ictuales legislativos y jurlsprudenciales y de la sentencia dictada por el tribunal per-

manente de Justicia Internacional, ha conducido a numerosos juristas al replanteamiento 

del problema que permitiese fijar lo que de aprovechable y vcSl ido existe en el principio de 

:; la autonomra de la voluntad en los contratos internacionales. 
¡; 

~· 
Entre los ensayos de real izaclón de esta teoría caben destacar los estudios sobre este 

tópico de dos juristas contemporaneos, 

El primero de ellos es S. A. Bayitch y el segundo de los autores es Henr¡ Batlffol; 

estos dos autores rehabil iron en forma mcSs moderna y realista la vieja tesis de la autonomía 

(169) lbldem, pp. 18-19. 

(170) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 212. 
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de la voluntad. 

2. Teoría del Conven 1 o Re 1 acl o non te de S.A. Soy i tch. 

En un contrato cuyos su¡etos, objetos y lugares de condusl6n y cumpl imlento apare-

cen conectados con diferentes estados, los portes no se sienten razonablemente seguras res-

pecto a sT, de surgir un litigio, los tribunales aplicarán el derecho local o el extranjero. 

Para asegurarse las partes la ley que regirá el conteni ~o del contrato internacional, echan 

mano \Sstas de sus propios recursos y de mutuo acuerdo "agregan una cláusula o su convenio 

principal" (acto jurTdico básico) que establece un contacto o conexión (convencio relacio­

nante) con el sistema ¡urTdico que desean apl icor (lex voluntotis)" (l 7l) 

Esta facultad que tienen los contratantes de saber qué ley regulará un contrato que ti!_ 

ne contacto con diferentes legislaciones, debe estudiarse con toda objetividad, partiendo de 

las defl~iencias que existen .en los actuales sistemas jurídicos paro resolver los problemas que 

suscitan los conflictos de leyes en virtud del intercambio cada dTa mayor del comercio entre 

las naciones. 

En vista del análisis de los diferentes sistemas para encontrnr lo ley que rige el contra-

¡ to lnternoclonal, creo que la elección de los partes poro regular sus obligaciones lnternacio-

l nales·va o arraigar como un instrumento racional y uniforme para solucionar los conflictos en 

l este Importante as~cto del derecho internoc ional privado. 

Para el estudio de la autonomía de las partes en la elección del derecho opl icoble, en 

los contratos, desarrollaré el estudio de S. A. Boyitch que aTsla metódicamente el fenómeno 

"separando los efectos del convenio en la esfera del derecho Internacional privado, de aqué-

(172) 
llos que se producen en la esfera de aplicacl6n del derecho asT elegido': 

(171) Bayitch, S.A., Op. Cit., pp. 41 

:172) Ibídem , pp. 43. 

' 
1 
1 

1 ¡ 

1 

1 

¡ 
) 

\ 

1 ¡ 
l 
i 

l 
!l 
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En un contrato internacional, cuyos diversos elementos est6n conectados con diferen-

tes legislaciones, ser6 regulado por las normas de derecho Internacional privado que regula 

las obligaciones convencionales del Estado que tenga conexión con el convenio. 

"Este derecho, sin embargo, no es en modo alguno uno y el mismo a travás del mundo 

¡urídlco. No existe una norma general de derecho internacional privado, relativa a los 

contratos, sostenida por un mismo contacto deseado como, por e¡emplo, el lugar de la con-

trataci6n de Beale o de la nacionalidad del deudor de Zltelman, por el contrario cada Esta-

do aplica su propio derecho internacional privado y determina el derecho regulador aplica­

ble conforme a tales normas". (1 73) 

En.consecuencia, con referencia al mismo acto ¡urTdlco habró, en principio, tontos 

derechos reguladores aplicobles, locales y extranjeros, como diferentes sistemas de derecho 

internacional privado referentes a la materia existan en vigor. 

las partes pueden determinar el sistema ¡urTdlco aplicable a un contrato con elementos 

extranjeros de diversas formas: 

la forma directa que es mediante convenio de las partes. 

Las formas indirectas que son: a) la creaci6n de otros contactos o conexiones adecua-

das;. b) la incorporaci6n al acto de normas jurídicas escogidas; c) la sumisi6n del acto a un 

(174) 
tribunal que de otro modo serTa Incompetente. 

a) Determinadas circunstancias de hecho de un contrato internacional que son contac-

tos decisivos conforme o las normas de derecho internacional privado, las partes manejando 

hóbilmente estos elementos pueden influir y aún resolver el problema del derecho que le seró 

aplicado. 

(173) lbldem, pp. 50. 

(174) Ibídem, pp. 43. 

¡ 
i 
i 
l 

1 
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~ 
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Si hacen de esto~ elementos de hecho, un contacto mediante el cual fijan su contrato 

en un determinado lugar, por efemplo, los contratantes celebrarón su contrato en un paTs cuyo 

derecho deseen apl icor. El lo se hace esperando que el Tribunal aplique las normas del lugar 

en que el acto se perfecciona y sostenga el derecho de tal lugar como regulador. 

Mediante tales conexiones y la intervención de las partes paro escoger el derecho del 

contacto, algunos tribunales Investigan cuando esos manejos indican una intenci6nfraudulenta, 

(v.g., evasión de las leyes contra la usura), (l 75) 
\ 

b) Otra de las formas poro determinar la apl icaclón de un sistema jurídico que de otra 

forma resultoria inaplicable a un contrato internacional, es la simple inclusión del texto de 

la ley respectiva como parte del contenido mismo del acto, como cualquier otra disposición 

contractual. 

Este fenómeno, conocido en la doctrina como el de "transformación de disposiciones le-

gales en disposiciones convehcionales" encuentra eco, como derecho escogido por las partes, 

cuando determinado tribunal encuentra que tal incorporacl6n es una Indicación suficiente co' 

mo de la Intención de las partes para sujetar a un acto al sistema jurTdico del cual tomaron 

las normas¡ (l 76) puede citarse el caso Foubert Vs Turst en que el Tribunal sostuvo un conve-

nio relacionante relativo a la "Costumbre de ParTs" interpretóndolo como una incorporación 

en el sentido de que ésta significa "tanto como si la costumbre hubiera sido transcrita en 

general" lo cual "por ningún motivo Implicaba una tentativa de introducir leyes extranjeras" 

(177) 

Esta incorporación de normas en un contrato internacional, por regla ~-.eneral no se 

(175) lbldem, pp. 43-44 

(176) ~/ pp. 45 

(177) Ibídem, pp. 45, cita 15, 
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considera como un contacto, o sea, no se le do el efecto de un convenio reloclononh, pleno, 

efectivo, paro determinar la reguloc16n total del contrato, ya que el derecho que regulará 

el acto jurrdlco básico deberá determinarse conforme a las normas del derecho internacional 

privado y, en la mayorra de los veces, no se define a través de lo simple lnserci6n de nor­

(178) mas legales en el acto, o favor del sistema jurrdico respectivo. 

Nos servirá como ejemplo la resolución del Relchsgericht alemán de abril 11 de 1933 

que sostuvo: "De lo inserción de normas Imperativas no debe inferirse un convenio relacio­

nante a favor de este sistema ¡urídlco", (l ?9) 

Cuando las partes en el acto jurídico básico lncorporon normas jurrdlcas de un sistema 

¡urTdlco de otro modo inaplicables, ocurren cambios de Importancia en tales normas ya que 

pierden sus grados de eficacia paro regular al contrato. Las reglas imperativas se vuelven 

supletorias y se les dará efecto a toles normas en su carácter supletivo, s61o en la medida en 

que no ·sean contrarias con las normas imperativos del derecho que regulo el acto, conforme 

al derecho internacional privado opllcoble. (lSO) En este sentido, un acuerdo de la Corte 

de Casación ltal iano del 21 de enero de 1928 "Reconociendo el efecto de normas Insertas de 

otra modo Inaplicables siempre que no sean contrarios al orden público y, más generalmente, 

a alguno disposición imperativo del derecho italiano, sin importar el hecho de que correspon-

• (181) 
dan a un derecho o costumbre extran¡eros~' 

"Es usual que algunos autores y varios tribunales hablen de todo derecho aplicable" -

(178) Ibídem, pp. 45. 

(179) lbidem, pp. 45, cita 1 O. 

(180) lbidem, pp. 46. 

(181) lbidem, pp. 46, cita 18. 
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por cualquier causa - como derecho incorporado en el contenido del acto jurrdico básico. 

(182} 

Los autores aún en la actualidad consideran - nos dice Bayltch - que el convenio re-

laclonante no es sino una insercl6n de reglas propuestas contenidas en la lex Voluntatis, por 

ejemplo, "la referencia al derecho escogido es simplemente un camino breve para Incorporar 

leyes y resoluciones judiciales que claramente ·10 regularran si se transcribiera literalmente 

en el contrato" • 

Muchos tribunales usan estas expresiones para designar un convenio relacionante: "In-

corporando las disposiciones de cualquier derecho extran!ero dentro de su contrato" (Jacobs, 

Marcus Co. Vs. Credit lyonals, 1884). Tribunales norteamericanos han decidido como, por 

efemplo, Pritchard Vs. Norton (1882) "Que el derecho en cuya búsqueda estamos ••• es el 

que las partes han ••• Incorporado, en sus contratos como constituyendo sus obl lgac iones". 

Estas expresiones fueron adoptadas en ¡uicios poco comunes por el Relchsgericht, como por 

ejemplo, en su sentencio de 20 de febrero de 1913 en que el Tribunal sostuvo que un conve-

nio relaclonante "b'asicamente no tiene otro sentido que el que las partes en luuor de lnser-

tar todos los regios adicionales que se pretende sean aplicables a su contrato, las hacen par­

te de su acuerdo, contractual mediante una referencia relativa al derecho aplicable". (l 83) 

Nos dice el mencionado autor que se recurre a la doctrina de la incorporoci6n, por 

los adversarios del convenio relacionante, como por ejemplo, en el caso de Gerli y Co. Vs. 

Cunard SS L.T .D. de 1931, que afirm6: "Las personas no pueden, mediante un convenio, 

Introducir el derecho de otro pars, pueden, por supuesto, incorporar cualesquiera disposición 

que deseen en sus convenios - una ley como cualquier otra cosa - y cuando lo hacen, los 

(182) ~' pp. 47. 

(183) lbldem, pp. 47, cita 19. 
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tribunales tratar6n de encontrarle sentido al conjunto, en la medida en que sea posible". 

(184) 

No creemos que se pueda Identificar la simple inserción de normas jurrdlcas de un sis-

tema jurídico inaplicable en un contrato internacional, con la elección del derecho hecho 

por las partes, es decir, con un convenio relacionante ya que éste es un substituto comple­

to del contacto que designe el sistema jurTdico que lo regula. (l S5) 

La última forma indirecta en que las partes pueden expresar su elección del derecho, 

es someter el acto a la jurisdicción escogida con vistas a las normas de derecho internacional 

~ 1 d d d 11 1 l h d • (l S6) · ¡ pr va o e ésta y a través e e a, someter o a derec o sustantivo asr es1gnado. 
I ; 

¡ 
, . "Tal sumisión de ¡urisdiccl6n (prórroga), una vez establecida conforme a las reglas ¡u-
' ~¡ 

. ~ risdicclonales del tribunal, hace aplicable no sólo las normas procesales de dicho tribunal, 

sino también las del derecho Internacional privado del mismo. 

De esta manera, las partes pueden elegir el derecho sustantivo aplicable hasta donde 

la eleccl6n coincide con las alternativas contenidas en las normas del conflicto del farum 

prorogatum • 

No s61o las normas de derecho internacional privado -varran de pafs ofreciendo a las par-

tes un margen más bien limitado para la eleccl6n del derecho sustantivo que desean, sino que 

también hay tribunales que sostienen que una prórroga de jurlsdiccl6n Implica asimismo una su-

mlsl6n a su derecho sustantivo. 

Es interesante notar que estas argucias para lograr la aplicabilidad de un particular de-

recho, est6n prohibidas por la Convención sobre Transporte Aéreo Internacional (Varsovia, 1929) 

(184) lbldem, pp. 47, cita 19. 

(185) lb ídem, pp. 47. 

(186) lbidem, pp. 48. 

' 
1 
i 

1 ¡ 

J. 
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puesto que Se• articulan dispone: "Cualquier cláusula contenida en el contrata y todos los 

convenios especlale~ celebrados antes de ocurrir el dallo, por las cuales las partes preten­

dan Infringir los reglas fijados por esta Convención mediante la alteración de las reglas res­

pecto a la jurisdicción, serán nulas", (l 87) 

En un contrato que contenga un convenio relacionante (Cláusula de ley aplicable) a 

un determinado orden jurídico, habrá otro sistema de normas jurrdicas predetermlnado1 que 

lo regularian conforme a las disposiciones de derecho Internacional privado, si no exlst(3ro 

tal convenio ya que los dos sistemas mencionados rivalizan en su aplicabilidad para regular 

al acto jurrdico básico. Por lo que en esta situación "habrá siempre dos sistemas jurrdicos 

disponibles; uno será el escogida por convenio de las partes y el otro estará pronto para ser 

aplicado cuando no haya tal convenio". (l 88) 

El sistema juridlco escogido por convenio a las partes puede o no coincidir con el de-

recho que se apllcaria conforme a las normas de conflicto regulador o predeterminado en 

ausencia de tal convenio. 

Uno de los principales problemas que entral'la el examen de la elección del derecho 

hecho por las partes, se refiere a la relación que existe entre el derecho de otro modo apl i­

cable, por un lado, y la Lex Voluntotis1 en la etapa de aplicacl6n de ásta, (l 8
9
) 

El derecha regulador o derecho de otro modo aplicable, desempella uno triple función: 

En algunos sistemas jurídicos la ley normalmente competente (derecho de otro modo 

aplicable), será la que regule el contrato, cuando las partes no hayan hecho uso de la outon~ 

(187) lbldem, pp. 48-49. 

(188) lbldem, pp. 49, 

(189) lbldem1 pp. 50. 

1 
:t. 
" 
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mía de la voluntad para determinar la ley aplicable. 

En estos sistemas que admiten la elecci6n del derecho por las partes, sostienen que 

sus normas de derecho intemaclonal privado que se orientan hacia el derecho de otro modo 

apl !cable, son supletorias en el sentido de que el efecto de estas normas de confl lcto puede 

ser ellmlnado por un convenio de las partes que seleccione un derecho diferente para regular 

el acto. En esta situación, a la regla de derecho lntemaclonal privado que designa contac-

tos que deben seguirse con respecto a tal acto, se le da un simple efecto de norma supletoria, 

siempre que no exista una Intención diferente de las partes respecto al derecho aplicable, 

que tomaría un lugar preferente sobre las reglas supletorias de derecho internacional privado. 

Por el contrario, las normas de conflicto se han considerado rígidas en estado que nie­

gan efecto a los convenios relacionantes (190) en raz6n de la omnipresencia suprema del de-

recho de otro modo aplicable, es decir, tales normas predominan frente al derecho voluntario 

no reconociéndoles ningunos efectos adicionales de derecho Internacional privado al convenio 

relacionante mós all6 de los límites establecidos por el derecho de otro modo aplicable. Por 

lo que tales normas est6n exceptuadas por dlsposicl6n de la ley; expresa y t6cltamente de cual-

quier modificaci6n por convenio de las partes en una situación especl'fica reconociéndole al 

derecho voluntario el simple efecto de una lncorporaci6n. (l 9l) 

Cuando existe un convenio relacionante que sei'lala la apllcaci6n de un orden jurídico 

y ese contacto sea vól ido conforme a las normas de derecho Internacional privado, se apllcar6 

el derecho escogido por las partes para regular ese contrato, pero cuando ese convenio vaya 

en contra de las normas de conflicto Indicadas normalmente por su derecho internacional priva-

{190) lbidem, pp. 71 • 

(191) lbldem, pp. 50. 
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do, o no e>1ista tal convenio siempre habr6 un orden jurrdico determinado o indicador por las 

mismas normas de derecho Internacional privado para regular el contrato y ser6 "el derecho 

de otro modo aplicable", que la doctrina con Rabel lo denomina derecho predeterminado, a 

su vez Yntema lo nombra Derecho Reg:Jlador (Control! ing) o Derecho Indicado y Lewal como la 

ley normal mente competente. 

"Así, cuando en un pors en que la norma usual de derecho internacional privado, dls-

pone que se aplicará el derecho del lugar en que se celebró el contrato" " a menos que opa-

rezca claramente que las portes contratantes tuvieron presente otro derecho", el derecho de 

otro modo epi icable será el derecho del lugar de la celebración del contrato" (192). 

Al convenio relacionante se le han dado diferentes denominaciones: 

"Acuerdo sobre la ley epi !cable" por Jean Pretre; "clóusula de la competencia legal" 

según Wlgny; "estipulatio iurls" conforme a Meljers, y asr mismo ha habido discrepancias 

paro determinar su naturaleza, tres son las teorros principales expuestas al respecto: (l 9
3l 

La primera, sostiene con Nussbaum y Mayer que el convenio relacionante es una re-

gla de derecho internacional privado, creemos que esta postura no toma en cuenta que el 

convenio relacionante no es más que un acto jurfdico basado en una regla permisiva de de-

racho Internacional privado y no una reglo o norma jurTdica de derecho internacional pri-

vado. (194) 

En segundo término, Batiffol nos dice: "Las portes no escogen formalmente la ley apli-

cable sino que local izan su contrato y al juez deduce de ello la ley aplicable", y por esto 

el convenio relacionante no es sino una localización del acto jurídico básico. 095
) 

(192) lbldem, pp. 49. 

(193) lbldem, pp. 49, cita 24. 

(194) lbldem, pp. 54. 

(195) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 216. 

¡ 
¡ 
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Si bien es cierto que el profesor de Parrs basa su teorra en la voluntad t6cita de los 

portes poro local Izar (determinar el derecho regulador) su contrato, también es cierto que 

depende por completo del derecho internacional privado apl !cable; y si el convenio relaclo-

nante conforme o los normas de conflicto es un contacto pleno ser6 el derecho escogido por 

los portes el que regular6 el contrato Internacional. 

Lo tercero posición afirmo con Bayitch "El convenio relacionante que crea un contoc-

to pleno con el derecho escogido por las partes no tiene sino una fuente de la cual puede 

derivar sus efectos. Este es el derecho internacional privado regulador, el que decldlr6 si 

se ha de dar o no efecto a tal convenio y, en caso afirmativo, bo(o qué coodlciones y en 

qué med Ida, (196) 

Para dirimir un litigio de un contrato con elementos extron(eros que contanga uno cl6u-

sula de ley aplicable, el tribunal tendr6 que decidir si se estobleci6 o n6 un contacto efecti-

vo por el convenio de los portes, 

Y después de decidir al respecto oparecer6 otro etapa cuando el derecho asr escogido 

es opl lcodo, 

En un contrato extranaclonol que contengo un convenio relacionante a un determina--

d:>derecho, el tribunal que conozca de litigio resolver6, conforme a qué derecho se determi-

nor6 lo existencia mismo de lo cl6usula de ley competente (por e¡emplo, su validez sustantl-

va, Interpretación, formo, error, dolo), y una vez que el tribunal ha encontrado ese sistema 

¡urrdico y resuelto que existe un convenio relacionante conforme a su derecho sustantivo, 

.tendr6 que posar a un segundo problema, deber6 determinar conforme a sus normas de derecho 

internacional privado qué efecto, si es que tiene alguno ha de darse al derecho escogido por 

(196) Bayitch, S.A., Op. Cit., pp. 52-53. 
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l. t b . é d' • (l 97) as par es y ~¡r• q;,; con 1c1ones. 

En caso que el convenio relociononte satisfago los requisitos establecidos por el dere-

cho internacional privado del tribunal, respecto al efecto de lo elección, es decir, que ns-

tabl.ezco un contacto efectivo con lo Lex Voluntatis, eso mismo seró respetada y el derecho 

elegido por los partes seró reconocido como el sistema escogido y regulador; y, finalmente, 

el Tribunal aplicaró el derecho voluntario conforme a las reglas del mismo, que regulan la 

aplicación del derecho extranjero en general y del derecho extranjero como Lex Yoluntotis 

• . (198) 
en particular. 

Surgiendo la siguiente pregunta de conformidad con qué derecho el Tribunal determl-

nar6 lo existencia del convenio relacionante (v.g. su validez sustantivo, interpretacl6n, 

forma, error, dolo). 

La primero opin16n considero que el tribunal determinar6 el derecho sustantivo que regu-

la la validez del convenio relacionante siguiendo los contactos exhibidos por el convenio, 

(por ejemplo, el lugar de perfeccionamiento del convenio relacionante)¡ dando lugar a que 

el Tribunal, por lo general, aplique el derecho del lugar en que se perfeccionó el acto jurr-

dico bósico y, en consecuencia, decloror6 como regulador un derecho diverso al escogido 

por los partes como _Lex Voluntatis. El derecho sustantivo regulador, sin embargo, coincidí-

r6 probablemente con el derecho de otro modo aplicable, en este sentido Rabel nos dice: "que 

el punto de visto prevaleciente, sin embargo, es que el derecho aplicable en ausencia de 

un acuerdo, regula lo permisibilidad de éste, incluyendo cualquier convE:nio con respecto 

al derecho aplicable (l 99) podemos encontrar una excepción en los tribunales que se odhie-

ren o la doctrina del lugar de cum¡;I imiento paro regu~-:ir el con hato yo que el l•;gor de cum-:-

1197) lbidem, pp. 56. 

1198) lbidem, pp. 57. 

(l 99) lbldem, pp. 57, cito 37. 
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pllmlento para regular el contrato ya que el lugar de cumplimiento y el convenio relacionante 

en relación con el acto jurrdico bósico no es diforente y se apllcaró la Lex Forl para determi-

nar la existencia de fa clóusufa de fa ley aplicable. 

la segunda postura es fa de apl icor el derecho escogido por las partes ser'lalando que 

tanto el convenio relacionante como el acto jurrdlco bósico serón regulados por el mismo de-

recho. 

Esta solucl6n es fa adoptada por el reciente proyecto de convencf6n sobre las normas 

relativas a las compraventas Internacionales de mercancras (La Haya, 1951) que dispone: 

"Las condiciones que afectan al consentimiento de las partes respecto al derecho declarado 

aplicable se determina por tal derecho"(Art. 2, 3) ~200) 

La tercera postura es la que el derecho del Tribunal debe regular los requisitos de 

esencia del convenio relacionante, junto con sus efectos de derecho Internacional priva-

do, que nos parece la mós adecuada. 

Algunos tribunales exigen ademós que el convenio relacionante sea de buena fe y 

legal, conforme al punto de vista a que ha aceptado, estos requ !sitos deben satisfacer las 

condiciones establecidas por la lex Fori. (20l) 

El convenio relacionante o clóusula de ley aplicable que crea un contacto con el 

derecho escogido por las partes, deriva sus efectos de las· normas de derecho internacional 

privado regulador, que es el que decidiró si ha de dar o no efecto a tal convenio y, en ca-

so afirmativo, bajo qué condiciones y en qué medidas. 

En consecuencia, no hay raz6n para sostener que fa elección por las partes del dere-

cho aplicable es una determinación a priori de este derecho y contrario a la lógica jurrdlca 

(200) lbldem, pp. 57. 

(201} lbldem, pp. 58 
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tocia vez· que es un acto iurTdlco basado en una regla permisiva del derecho internacional 

privado y que el efecto que se le da a ese orden jurTdico escogido por las partes depende 

por completo de las normas predeterminadas de derecho internacional privado aplicables. 

Al considerar el convenio relacionante en actividad por un Tribunal tendr6 que de-

cldlr conforme a sus normas de conflicto, si se estableci6 o no un contacto efectivo por el 

convenio de los partes al derecho escogido {lex voluntafü) y bajo qué Indicaciones o candi-

clones. 

Para efectos de este estudio siguiendo al mencionado jurista S A. Bayltch, los paTses 

serón agr Jpados en tres claus principales, 

La primera, que incluye los estados que "reconocen el conven lo relacionante como un 

contacto efectivo con lo Lex Voluntatls aún cuando difieren con respecto a una apllcacl6n 

(202) 
subsecuente m6s o menos limitada de la ley escogida por los contratantes. 

Los estados que reconocen al convenio relacionante como un contacto vól ldo contle-

nen a tocia "Europa Occidental" (Francia, Alemaiia, ltallo, Suizo, Espoi'la, Bélgico, los 

Pofses Bofos, Dinamarca, Noruega, Suecia, Grecia y la Gro;1 Bretoila. con Canodó y Austria) 

Tailandia, China y Jap6n tienen disposiciones expresas a tal efecto como también Marruecos 

y el Congo Belga. Los Estados Unidos pertenecen o este grupo y, recientemente, en el ¡ui-

clo de Laurltzen vs. Larsen, fue expuesto de nuevo el principio de que "a excepción de lo 

prohibido por el orden público la tendencia del derecho es la de aplicar en materia contrac­

(203) 
tual el derecho deseado por las partes", 

"A su vez, los tribuno les Internacionales reconocen el derecho escogido por las partes 

como cosa corriente" por e¡emplo, la sentencio adaptada por el tribunal permanente de Jus-

(202) ~' pp. 59. 

(203) lbldem, pp. 60-63, 
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. ticla Internacional el 12 de julio de 1929 sobre empréstitos servios. "El Tribunal, conocien­

do de una diferencia que implica la cuestión de saberC1J6l es la ley aplicable a las obliga-

clones contractuales de que se trata, no puede determinar esta ley m6s que insplr6ndose en 

la misma naturaleza de estas obl igaclones y de las circunstancias que han acompaí'lado a su 

creacl6n, salvo el tener en cuenta Igualmente la voluntad de las portes, esto es, por otra 

porte lo que deben hacer los tribunales nacionales en ausencia de reglas de derecho nacio-

• (204) 
nal referentes a los conflictos de leyes, 

El segundo grupo de porses condicionan la aceptacl6n del convenio relacionante y lo 

basan en dos factores. Uno se refiere a la relaci6n existente entre el acto jurrdtco y la lex 

voluntatis y el otro, se funda en el Stutus Especffico del Derecho Internacional Privado al 

acto jurrdlco b6sico. 

En la primera limitacl<in o condición con el sistema jurrdlco acordado por las partes, 

es que el contrato o acto jurrdlco b6sico debe tener una conex16n razonable con el derecho 

escogido por las portes, tal como lo dispone el proyecto del C6dlgo de Comercio uniforme 

de 1952 de los Estados Unidos que preceptúa lo siguiente: "Siempre que un contrato, lnstru-

mento, documento, garantra o acto represente una relac16n razonable respecto a uno o m6s 

estados o parses, adem6s de este Estado, las partes pueden concluir que el derecho de tales 

estados o parses regulen sus derechos y obltgaclones. En ausencia de un convenio que satis­

faga los requisitos de este p6rrafo, esta ley es la que rige", (20.5) 

Otro ejemplo de 1 imitación a la elecci6n del derecho escogido por las portes lo encon-

tramos en la ley polaca que mediante una "enumerac16n de contactos" hecha con ob¡eto de 

designar los sistemas jurTdicos disponibles para la elecc16n de éstos, dispone: 11 Las partes pue­

den someter su relaci6n contractual al derecho de su pors, al derecho del domicilio, al dere-

cho del pars en que el acto fue celebrado, al derecho del lugar en que el acto va a cumplir-

(204) Miaja de lo Muela, Op. Cit., pp. 217. 

(205) Bayitch, S.A., ~P· Cit. PP• 64. 



100 

se o al derecho del lugar en que fa cosa esté situada (Artículo 7), Encontrando, adem6s, 

una limitación adicional con respecto a la aplicación del derecho asrescogido (Art. 10) 

que m6s adelante examinaremos. (206) 

A su vez, Wofff propone que el requisito de elecci6n del derecho por las partes esté 

1 imitado a sistemas jurrdicos "entre aquellas ordenaciones jurrdicas que pueden tenerse en 

cuenta como sede de la relación contractual enumerando los contactos que indica tal sede 

(que es un reflejo de la técnica de la ley polaca de 1926 arriba citada) dándonos como eje~ 

plo la nacionalidad de las partes, lugar de la celebraclón o ejecuci6n del contrato, etc. 

etc. (207) 

Sin la rigidez de la ley polaca el "proyecto Benelux del Código Uniforme de Dere-

cho fntemaclonal Privado que enumera como la ley polaca los lrmites de elecci6n de la ley 

aplicable a contactos permitidos, aunque admitiendo cualquier otro contacto justificativo 

de la eleccl6n de fos partes ·siempre que tales "otras circunstancias que lo rodeen" sean su-

ficientes para mostrar que el contrato "pertenece principalmente al sistema jurrdico de un 

particular país". (208) 

En el segundo caso, la efecci6n del derecho por las partes está condicionada s6lo en 

situaciones que involucran actos Internacionales o multilegales. Sistema que prevalece en 

Austria como por ejemplo actos que muestran contactos con más de un sistema jurídico, así 

también como lo preceptúa el Nuevo Códice Di Navigazione Italiano en su artículo 9. 

Y en el caso de algunos países que carecen de un derecho interno uniforme, autoriza 
\ 

la elecci6n incendie ional de cualquiera de sus sistemas juridicos locales, como Suiza, (209) 

(206) fbldem, pp, 65-67. 

(207) lbldem, pp. 64, cita 64, 

(208) lbldem, pp. 67. 

(209) lbldem, pp. 68. 
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que en su c6dlgo de procedimientos civiles de Url de 1929, en su ortrculo 99 dispone: "El con-

venlo de los portes respecto al derecho aplicable no obliga al Juez· al menos que se refiera al 

derecho suizo". (210) 

El tercer grupo de parses niegan a las portes la facultad de escoger el derecho poro re-

guiar el contrato internacional entre estos porses se encuentra lo Unión Sovi.Stica y los dem6s 

parses social Is tos, asr como un número considerable de porses H lspono-Americonos • (211 ) 

Mediante un convenio sobre la ley apllcable, los portes determinan expresamente el sls­

te~a ¡urrdico que pretenden regulen el acto ¡urrdlco b6slco. Algunas estados reconocen que 

tal Intención expresa es un contacto, la ldentiflcac16n del derecho que se oplicar6 al contra-

to Internacional ser6 el derecho voluntario, reemplazando completamente al derecho de otro 

modo aplicable. 

Pero no siempre el contacto del convenio relacionante en su oplicoci6n al acto ¡urrdlco 

básico ser6 total, ya que algunos estados admiten lo presencia del derecho de otro modo opll-

cable, en algunos aspectos; como se desarrol lorá más adelante. 

Dentro de los parses que admiten la validez del convenio de las portes para determinar 

la ley aplicable, encontramos en sus normas de derecho lntemacional privado que se orientan 

o regular las obligaciones convencionales (Derecho Regulador o Derecho de otro modo aplico-

ble), como disposiciones su pi el-orlas. En el sentido de que el efecto de estas normas de confl.!_c 

to pueden ser eliminadas por un convenio de las partes que esco¡a,; un sistema ¡urrdico diferen-

te para regular el acto jurrdico básico. En efecto, la reglo de derecho internacional privado 

determina el derecho normalmente competente, siempre que no existo "una Intención diferente 

de las partes" respecto al derecho aplicable, que tomarr:i un lugar preferente sobre la norma 

(21 O) lbidem, pp, 69, cita 74. 

(211} I~, pp. 69. 
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supletoria de derecho internacional privado. 

Por el contrario en diferentes estados, sus normas .de conflicto se consideran rígidas y 

niegan efecto a los convenios relacionantes. Es decir, tales normas estón exceptuadas por 

disposición de la ley de cualquier modificación por voluntad de las partes de una forma ex-

presa o tócl ta • 

En los estados, que sus normas de conflicto sean imperativas o supletorias de la autono-

mra de la voluntad, es menester hacer una observación especial, que la "naturaleza lmperatl-

va o supletoria de las normas de derecho internacional privado no estó en forma alguna de ter-

minada por la naturaleza imperativa o supletoria de la correspondiente regla sustantiva del 

mismo sistema jurídico, y aún menos por la naturaleza del derecho sustantivo al cual tal nor­

ma de derecho Internacional privado se refiere como aplicable". (
212

) 

Una vez reconocida por las normas de conflicto de un Estado, la validez del convenio 

relacionante con un sistema Jurídico determinado, habró que del imitar el alcancé de conexión 

al acto jurrdlca bósico con dicho orden jurídico, o sea, el proceso de su aplicación. 

En primer lugar, para del imitar el derecho aplicable en un contrato extranacional por 

medio de un contacto relacionante pleno, debe éste designar un cuerpo de normas que sean 

jurídicas, conforme al derecho constitucional del país así designado. 

Surge la siguiente pregunta: ¿Pueden las partes convenir en rnós de un sistema jurídico 

para reg:.ilar el acto jurídico bósico?. 

Las partes pueden escoger el derecho aplicable a un salo aspecto del contrato, dejan-· 

do el resto para ser regulado por la ley normalmente competente. Conforme a la disposición 

contenida en el "proyecto Bene Lux" que describe a la lex voluntatis como "el derecho de al-

(212) lbldem, pp. 71 y 72. 



103 

gún otro país escogido para regular el acto jurídico básico en todo o en partes" (Art. 17). 

(213) 

En igual sentido diversas resoluciones ¡udiciales, como el Tribunal de casacl6n fran­

cés en fecha 15 de mayo de 1935 y del Reichsgericht alemán del 14 de noviembre de 1929, 

que determinaron "las partes pueden querer la apllcobilldad de un derecho determinado con 

respecto a una u otra cuesti6n involucrada, o para todos los efectos de un acto jurídico" y, 

a su vez, en la sentencia de British South Africa Co, vs. De Beers Consolidated Mines de 

191 O, que resolvi6 que "además, diferentes leyes pueden aplicarse a diferentes partes de 

un contrato si las partes así lo determinaron". {2l 4) 

Una vez Identificada la Lex Voluntatls, comienza el proceso de su apllcacl6n, Cuan­

do_ el derecho voluntario es el derecho sustantivo del tribunal, por regla general no hay que 

esperar dificultades. Sin embargo, en los casos en que la Lex Voluntatis es derecho extran­

jero, el proceso de su apl lcacl6n dlferlr6 considerablemente de las reglas de rutina que regu­

lan la apl icaclón de éste, 

La Lex Voluntatis extran(era, tiene que ser probado conforme al derecho del Tribunal, 

adem6s, tal ley debe ser conforme con lo que se denomina el orden públ leo del Tribunal antes 

de ser apl 1 cada • 

En un contrato internacional que contenga un contacto relaclonante, y las normas de 

derecho internacional privado del tribunal le reconozcan validez para regular el acto jurídi­

co b6slco, por el derecho escogido por las partes, este derecho voluntario será aplicado como 

"un cuerpo de reglas jurídicas y se respetarán sus grados de eficacia, conforme a sus propio~ 

{213) lbidem, pp. 73. 

{214) lbldem, pp. 74, cita 83. 
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principios (
2

l 5). Esto significa que se darán a las normas imperativas una apl icac i6n es trie-

ta, en tanto que a las normas supletorias serán tratad:ls como simples disposiciones complemen-

torios". Todo ello, de conformidad con las reglas contenidas en la misma Lex Voluntatis, y 

ésta abarcará la misma extensión que cualquier otro derecho si se declara aplicable, reempla-

iándolo completamente y no quedando de éste huellas que puedan notarse. 

Sin embargo, aunque algunos estados reconocen la validez del convenio relacionante 

como un contacto efectivo, pero en la aplicaci6n del derecho voluntario en la regulación 

del contrato no siempre será un substituto completo del derecho de otro modo aplicable. Sur-

glendo asr una serie de restricciones en la aplicación de la Lex Voluntatis por la presencia de 

• (216) 
la ley nom1almente competente (o derecho de otro modo aplicable). 

La primera cuestión a dilucidar es la siguiente: ¿qué elementos del acto jurrdlco bási-

coserán regulados por la Lex Voluntatls? 

En principio, el derecho voluntario cubrirá lo misma área del contrato que cubrirra un 

;, derecho aplicable por la actuacl6n de algún otro contacto, 

Cuando las normas de derecho internacional privado de un tribunal excluyen del área 

de lc:i Lex Co•Jsae ("digamos del derecho propio del contrato"), la capacidad de las partes, 

y deja este elemeto para ser regulado por una regla especial de derecho internacional priva-

do (por e¡e:'nplo del derecho del lugar de' lo celebroci6n), enfonces tal extensi6n de lo Lex 

Cause será tombi6n seguida con respecto o la Lex Voluntatls. 

El reciente proyecto de convenci6n de la Haya sobre ventas internacionales, que ex-

cluye de su campo de acción las cuestiones relativas a capaclda.d de los partes, formo de con-

trato, trasmlsl6n de la propiedad y efectos del contrato, respecto a terceros (Art. 5); cuestlo-

(215) Ibídem, pp. 76. 

(216) lbldem, pp. 79, 



105 

nes que han de decidirso conforme a las normas de derecho internacional privado de cada 

paTs en virtud de la extensión normal de la Lex Causae, (2l 7) 

El derecho escogido por las partes regularó el contrato en la misma extensión en lo 

que regularTa cualquier otro derecho si se declarara aplicable. Esto significa que la Lex Vo­

luntatis cubriró las cuestiones relativas a la existencia misma del acto jurTdlco bóslco, asT 

como tambiiSn la relativa a sus efectos; conservando asT el acto JurTdico bósico su unidad, 

Sin embargo, algunos estados no dudan en aplicar contactos diferentes a fpses diferen­

tes de una relación contractual, y en consecuencia diferentes sistemas jurTdicos; (por ejemplo, 

el derecho del lugar del perfeccionamiento a cuestiones de val ldez y el derecho del lugar del 

cumplimiento a problemas que Implican cumplimiento o Incumplimiento del contrato. (218) 

"Otros estados limitan el órea de aplicabilidad del derecho voluntario a s61o una parte 

de la extensi6n de otro modo cubierta por la Lex Causae, En los casos en que la Lex Volun­

tatis se aplica, esos estados dividen el status de derecho Internacional privado del acto jurT­

dico básico en dos partes, Una se refiere a su validez y la otra a sus efectos, con respecto 

al primer componente; los sostenedores de la doctrina de la separacl6n rehusan reconocer 

cualquier efecto a la Lex Voluntatls. Por consiguiente, se niegan a examinar la validez de 

un acto que pretende ser regulado por la Lex Voluntatls en contra de ese derecho. En vez 

de ello, consideran vigente el derecho de otro modo aplicable (por ejemplo, la Lex Locl 

Contractus) a pesar de la intención contraria de las partes. Como consecuencia, el ámbito 

de la Lex Voluntatis en tales estados está restringido a los problemas relativos a los efectos 

del acto jurTdico bósico; un tTpico representante de esta doctrina era el Tribunal Federal 

Suizo. 

(217) lbidem, pp. 77. 

(218) lbidem, p. 73. 
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En el ¡uicio Chevolley vs. Genimportex de sentencio de 1952 el Tribunal Federal Sul-

zo abandonó lo doctrino de dividir el Status de Derecho Internacional Privado de un contra­

to y aceptó lo doctrino de la unidad basado en la Lex Voluntotis. (219) 

Puede decirse sin temor que fa doctrino de lo división del Status del acto jurídico b6-

slco sigue siendo uno excepción. 

Segundo tipo de li~ltoci6n .- Considero que los normas sustantivos considerados en el 

derecho escogido por los portes son de carócter supletivo. Doctrina que se conoce con el 

nombre de "control de lo ley normalmente competente sobre el derecho voluntario". 

Lo forma m6s común usado poro limitar o la autonomra de los portes en la elección de 

la ley para regular los obligaciones de un contrato internacional, es manteniendo el prestigio 

del derecho de otro modo aplicable en relación con lo Lex Voluntatis. Ya que aplico o ésta, 

sometida "a cualquier otro sistema jurrdlco que habró de controlarla como derecho de otro 

modo aplicable, sin importar si éste es el derecho del tribunal u otro derecha extranjero". 

"En la próctica, esto significa que se doró efecto a lo Lex Voluntatis sólo en cuanto 

es compatible con las disposiciones Imperativos contenidos en el derecho de otro modo apli-

bf 11 (220) ca e • 

En una decisión del Cour de Casation francés, de fecho 15 de mayo de 1935 y de otra 

en Igual sentido de un tribunal belga del 2 de febrero.de 1936, resoluciones que dicen que 

todas las normas contenidas en fa Lex Voluntatis son supletorias y razonan en el sentido de 

que fo Lex Voluntatis fue hecho opl icoble por virtud de un contrato y que a las normas lega-

fes impuestas en esta formo no deben dórsefes mayor efecto que a las simples estipulaciones co~ 

(221) tractuoles. 

(219) lbidem, pp, 78, cito 90. 

(220) lbldem, pp. 78-80. 

(221) lbldem, pp .76, cito 91 • 
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Esta doctrina de la supremacía del derecho de otro modo aplicable co1no un control qi.1e 

cubre permanentemente el derecho voluntario, la encontramos en el proyecto Eslavo unificado 

de derecho Internacional privado que en su artículo 63 que preceptúa "las partes contratantes, 

pu11den someter su relacl6n jurídica a un sistema legal Inaplicable, En tales casos, debe darse 

efecto a las normas imperativas contenidas en el derecho aplicable según este c6dlgo. (222) 

Esta doctrina también fue formulada por el proyecto Austriaco de 1913 y más tarde lnclur-

da en el proyecto Checoslovaco de código civil de 1924 que permite a las portes someter un 

acto a un sistema jurídico "en cuanto a dicha sumisión no contravenga las disposiciones lmpe-

ratlvas a las cuales dicha relacl6n está generalmente sujeta por virtud de las demás disposlcio-

nes contenidas en este capl'tulo (Art. 17), (es decir, a sus reglas de derecho intemaclonal 

privado), La legislación Checoslovaca de 1948 acepto esta doctrina combinada con la regla 

de la conexión razonable, Y, por último, esta doctrina está también incluida en el artrculo 

5 del protocolo adicional ol tratado sobre derecho civil internacional de 1940 y seguida en 

el proyecto Benelux de 1951 que dispone que, "tal Intención (en un convenio relacionante) 

no tendrá el efecto de substraer el contrato a cualesquier norma Imperativa del sistema jurí-

dice con el cual está tan estrechamente relacionada según antes indica {Art. 17) ". (223) 

En contra de esta doctrina - citados por Bayitch - Relchsgerlcht alemán, 19 de di-

ciembre de 1933 y Eckstein, "resumiendo decisiones alemanas en el sentido de que rigen 

(224) 
las normas Imperativas del derecho de otro modo aplicable, 

Tercera limitacl6n a la Lex Voluntatis por el derecho de otro modo aplicable cuando 

éste es el derecho sustantivo del tribunal. 

(222) lbidem, pp. 80, cita 94, 

(223) lbldcm, pp. 81, 

(224) lbldem, pp. 81, cita 96. 
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Este tipo de control sobre la Lex Voluntatis lo encontramos en el Código Civil Ruma­

no de 1940, en el cual el control del derecho de otr~ modo aplicable, sobre la Lex Volun­

tatls estó contenida on su artrculo 42 que dice: "Dentro de los lrmltes del derecho interno 

aplicable canfor.me a los artrculos 39, 40 y 41 de este código, los efectos de los contratos 

serán regulados por el derecho escogido por las partes y según se declara en los artrculos 

39, 40 y 41, "siempre que el derecho asr designado sea el derecho interno de Rumania". 

Similar disposición estó contenida en la convención de Varsovia sobre transporte aé­

reo Internacional de 1929, que en su artrculo 32 nos dice: "Cualquier convenio por el que 

las partes pretendan infringir las reglas establecidas por esta convención,,, mediante la 

decisión del derecho a aplicarse,,. serón nulas. 

Cuarta limitacl6n a la Lex Voluntatls por un especial sistema ¡urrdico diferente del 

derecho de otro modo aplicable, 

Este tipo de restricción a la aplicación del derecho escogido par las partes, lo encon­

tramos en los estados que introducen un especial sistema jurídico con pleno dominio sobre la 

Lex Voluntatis y, por supuesto, abandona el derecho de otro modo apllcable como un medio 

para dlscipl inar la elección de la Lex Voluntatls. 

Un e¡emplo de este sistema es la ley Polaca sobre Derecho Internacional Privado de 

1926; esta ley, determina categóricamente en su artTculo 7 los sistemas jurTdicos a los que 

las partes pueden referirse en su convenio relacionante vólldo, en tanto que el derecho de 

otro modo aplicable es indicado en su articulo siguiente. 

Esta ley, sin embargo, no controla la aplicación de la Lex Voluntatis. En su lugar 

"las partes estón sujetas.,. a especiales prohibiciones legales que declaran nulos los ac­

tos jurídicos contrarios a ellas, en vigor en el domicilio del deudor, y en el lugar en que 

las obllgaciones van a cumplirse, (Art. 10), (225) 

(225) ibldem, pp, 82. 
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Todos estos tipos de controles que en las legislaciones de los estados encontramos restrin-

gen la oleccl6n del derecho por las partes en virtud de una predllecci6n a favor del derecho 

del otro modo aplicable o derecho predeterminado por sus normas de conflicto, en razón de 

una predilección indlrectamente de contactos de naturaleza territorial. 

Como ha quedado apuntado en este caprtulo, existen estados que en sus normas de con-

flicto otorgan al convenio relaclonante un contacto pleno al derecho escogido por las partes 

para regular al cootrato ~nt..imaclonal y asr el "reciente proyecto de convención sobre ven­

tas lntemaclonales" {La Haya, 1951), después de casi un cuarto de siglo de eruditos estudios 

haya eliminado cualquier vestiglo de tales sutilezas doctrinales y que en su lugar adoptó la 

sencilla y razonable regla de que tales contratos est6n regulados por el derecho elegido por 

las partes contratantes". (226) 

3 • Henri Batiffol. 

En algunos parses donde las reglas de conflicto no resolvran el problema, la jurisprude_!? 

cla consagra la autonomra de la voluntad, como en la sentencia de la Courde Casation francés, 

de diciembre 10 de 1910. Donde Batiffol encuentra el momento de triunfo de la autonomra de la 

voluntad, y que le sirve de base· a su teorra. (
227) Dicha resolución sostuvo "La Ley aplicable a 

un contrato es determinada por el Juez, pero en razón de la voluntad de las partes en cuanto a 

la local izacl6n del contrato': (228) La ley aplicable a los conh·atos ya en lo concerniente a su 

formacl6n, ya en cuanto a sus efectos y condiciones, es la que las partes han adoptado". (229) 

Batiffol da a la teorra autonómica una base diferente reduciéndola a sus lrmltes "jurrdt-

cos, no ser6 ya la ilimitada facultad de las partes la que determina el derecho ·regulador, 

(226) lbidem, pp. 83 y 84. 

(227) Miaja de la Muela, Op. Cit. pp. 213. 

(228) Boone Menchaca, Op. Cit., pp. 137. 

(229) Mla¡adelaMuelo, Op. Cit., pp. 213. 
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sino que la ley opl icable .;eró encontrada tomando en cuenta los indicios manifestados par la 

voluntad de las partes del contrato; en otros términos, nos dice el profesor de Paris: "Las par-

tes no eligen normalmente la ley aplicable, localizan su contrato y el juez deduce de ello 

la ley aplicable", 

Asr la lntenci6n de las partes está en 1 ocal izar su contrato en determinado pars en cu­

yo supuesto no ha de ser dlfrcll para el juez la investigación de esta voluntad tácita, <23
0) 

"Un contrato - nos dice Battlfol - no se localiza como una cosa por una regla simple 

y general, porque es una abstracci6n que no ocupa lugar en el espacio y que lo mismo se ma-

nlfiesta en el lugar de conclusi6n que en el de ejecuci6n, "es un acuerdo de voluntades del 
1 

que derivan ciertos efectos. Como este acuerdo y estos efectos se manifiestan por una serie 

de actos diversamente localizados, es necesario determinar si se quiere evitar al fracciono-

miento entre diversas leyes cuyo opllcacl6n simult6nea puede conducir a resultados incohe-

rentes, cuál de estos dlferen.tes actos caracteriza mejor el conjunto de la operocl6n. Esto 

depende, necesariamente, de la voluntad de las portes, porque es un puro hecho. Se trata 

de saber cuál de los elementos materialmente localizados de la operación tiene una importan-
' 

cia preponderante en la economra de ésta. La local izacl6n objetiva del contrato.debe nece-

seriamente fundarse en la intenci6n de las partes en cuanto a la organización de su acuerdo" 

(231) 

El Tribunal será el que determine la ley y para encontrarla deberá basarse en la volun-

tad tácita de las partes, es decir, se guiará por lo expresado y manifestado por las partes, o-

tendl endo a los elementos que forman el contrato y a las cláusulas de la ejecución; así nos lo 

(230) lbidem, pp. 217, 

(231) ibídem, pp. 216 y 217. 
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dice Battifol que la ley de la autonomra será encontrada tomando en cuenta los fndlces de la 

· voluntad de las partes. 

Lo que determina la ley competente son las partes; que a través de la autonomra de la 

voluntad crean el contrato en sus diversos elementos como los de formaci6n y las cláusulas 

de ejecucl6n. 

Este autor demarca el camino a seguir el ¡uez para encontrar esta voluntad tácita de 

las partes a travl§s de los llamados "Indicios", que son circunstancias particulares que se en­

cuentran en cada contrato". <232) 

Estos indicios, unos son comunes a todos los contratos, como son su lugar de formaci6n 

y el de su eJecuci6n y, otros, que Battifol les denomina particulares, dlvidléndolos en lntrrn-

secos y extrrnsecos. 

Los Indicios intrínsecos son: nacionalidad o domlctl io de fas partes, sltuacl6n de la 

(233) 
cosa, moneda fijada para el pago, ae;cesoriedad respecto a otro contrato, las cláusu-

1 1 • t 'b ti d . • d' . 16 <234) as comprom saraos o a r1 u vas e 1uris 1cc n ., 

Los indicios extrrnsecos son: ley más favorable a la valldez del contrato, actitud de 

las partes posterior al mismo, menci6n de una determinada ley o costumbre en el convento. 

(235) La cláusula en la que se contenga la menci6n de una ley o una costumbre es: "El 

último rndlce extrrnseco del contrato para la designacl6n expresa por las partes de la ley a 

la que el los creen sometida la economTa de su operacl6n. Bajo las reservas excepcionales 

que se conocen, esta cláusula constituye el fndice decisivo para el juez, y todo fo que pre-

cede muestra c6mo ella no es más que una forma particular y prlvileglada de la local izacl6n 

(232) Boone Menchaca, Op. Cit., pp. 138. 

(233) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 217. 

(234) Boone Menchaca, Op. Cit., pp. 139. 

(235) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 217. 
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de la operación por las partes", (236) 

Entre estas presunciones de local izaci6n del can trato el profesor de Parls establece u-

na jerarquía, los indicios extrínsecos deben prevalecer sobre los Intrínsecos; entre estos últl-

mos, tiene valor decisivo alguno tal como la cl6usula arbitral o de sumisión a los tribunales 

de un país. A falta de estos Indicios, se inclina Batlffol por el lugar de ejecución del con-

trata y si éste na se deduce claramente por el de celebración. Claro es que este sistema de 

presunciones no puede dispensar de un análisis de cada uno de los tipos contractuales, dentro 

del cual los indicios sel'lalados se combinan de una manera determinada que imponga como 

normalmente competente a cierta ley con preferencia a las demás, (237) 

(236) Boone Menchaca, Op. Cit. pp. 139. 

(237) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 218. 
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UNIDAD Y DESMEMBRAMIENTO DEL REGIMEN DEL 

CONTRA TO 1 NTE RNAC 10 NAL 

Existen teorTas que declaran competentes para regir el contrato a dos o mós leyes, 

otras sostienen que el acto ¡urrdico b6sico debe ser regulado en todos sus aspectos por s61o 

una leglslaci6n. 

El primer sistema, del desmembramiento del contrato, en que el contrato se fracciona 

se encuentra en algunos casos el derecho de otro modo aplicable para regular algunos ele­
' 

mentas del contrato y otros serón regulados conforme al derecho voluntario; otra hipótesis 

ser6 cuando algunos elementos del acto iurídico bósico son regidos por determinado derecho 

regulador y otros elementos por otro derecho diferente. 

Nolde denominó a esta situacl6n depecage del contrato, Q ulntin Alfonsrn desmembra-

miento y Nlboyet morcellement. Para el jurista uruguayo, caben dos tipos de desmembra-

miento del contrato: "vertical" u "horizontal". El primero, lo encontramos cuando cada una 

de las partes en un contrato bllateral est6 sometida a diferente ley (v.g. comprador - vende-

dor) ya que cuando el contrato por ser unilateral impone uno obligación o una solo de las 

portes, si es el sistema de la Lex Locl Solutiones ser6 ésta la ley que regular6 por completo 

al contrato pero cuando al contrato, por ser biloterol o slnalagmótico impone a los dos par-

tes obligaciones recrprocos y que deban ser cumplidos en estados diferentes, habr6 que des­

membrar el contrato en dos mitades para aplicarle a cada uno lo ley correspondiente. (238) 

(238) Alfonsrn, Quintln, Op. Cit., pp. 33. 
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Al respecto, Sovigny nos dice: que no obstante que esta divlsl6n en dos partes del contra-

to sinologm6tico podro suscitar dudas y traer complicaciones, afirmo que su doctrina no de¡o 

por eso de ser verdadero: "En el contrato sinalagm6tlco, siendo distintas las deudas, pueden 

ser tratadas par separado; y una vez hecha la divlsi6n nada Impide establecer paro cado una 

de ellos su derecho local", El profesor uruguayo rechazo este tipo de fraccionamiento y nos 

dice: "Los obligaciones que ligan a los contratantes son correlal'lvas, y desaparecerro esa cor-

relacl6n si sus estipulaciones quedasen subordinadas o distintas leyes" poniendo como e¡em-

plo el contrato de permuta de bienes que se encuentran situados en distintos parses ¿c6mo pue-

de suponerse que en materia de evlccl6n quedasen los bienes permutados sometidos cada uno 

a distinta legislaci6n? a lo que responde: "Las obligaciones de una parte son, desde el punto 

de vista contractual, el contrapeso de las obligaciones de la otra, por lo tanto, no pueden 

• (239) 
ser pesadas en balanzas diferentes". 

Otro argumento que se da en contra de este tipo de desmembramiento es que la fuente 

consesual que les di6 origen debe ser regulada por una solo leglslacl6n o no se lograrra la 

coincidencia de ambas voluntades al respecto, nos dice Bagge: "SI cada parte regula su obli-

goci6n por una ley propia, cuando haya diferencia entre ambas leyes, no puede haber contra-

to. En efecto, si a se obliga con la ley de A, entiende que lo contraprestación de b, se regu-

lo también por lo ley de A; por su parte, b, oblig6ndose conforme con la ley de &, entiende 

que lo contra-prestaci6n de su deuda se regulo por lo ley de B, Pues bien, si las leyes A y 

B son diferentes, no habrá habido con troto por faltar el acuerdo por ambas voluntades, 

SI se aceptase este tipo de desmembramiento hobrro que enfrentarse con situaciones In-

solubles que según uno leglsloci6n el contrato fuese v61 Ido y lo otro que también regularra 

(239) lbldem, pp. 35. 
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el contrato no lo considerase como vól ido a lo que concluimos con el profesor uruguayo que 

con el contrato internacional es una unidad jurrdica y como tal debe ser regido por un solo 

orden jurídico. (240) 

El segundo tipo de fraccionamiento que nos da la doctrina es el horizontal; que es 

cuando se distinguen en el contrato intemacional varios planos de elementos (capacidad, 

forma, val ldez del consentimiento, llci tud del objeto, efectos, .. ) .(241 ) 

Esta forma de desmembramiento ofrece Innumerables combinaciones de leyes que pue-

den regir los diversos elementos de un contrato por diferentes legislaciones, El contrato, 

en efecto, puede ser analizado bajo este sistema hasta el extremo de convertirse en una 

multitud de elementos diferentes, 

El fraccionamiento mós común que se le hace a un contrato para ser regulado por 

diferentes legislaciones, es el que separa a la capacidad de los partes; la forma y el fondo 

del contrato que ser6n regulados cada uno de estos elementos por distintas leyes. 

MlaJa de la Muelo nos dice al respecto que un negocio ¡urídlco cuyos elementos per-

soncles y reales no se hallan conectados con el mismo pors de su celebroci6n no se encuen-

tra, por regla general, sometido a una sola ley. La personal de los otorgantes, sea ésta la 

nacional o la domiciliar, ha de ser tenida en cuenta para la apreciación de su capacidad, 

y la de la situación de las bienes sobre los que el negocio recae regir6 en lo que afecte a 

estos bienes, sobre todo a los que tengan la consideracl6n legal de Inmuebles. Denh·o del 

negocio mismo es preciso distinguir sus requ isltos de fondo, de los que afectan o la formo 

(242) que se somete a lo regla Locus Regit Actum: lo ley del pars del otorgamiento rige lo 

forma de éste, desde luego no se trata de una norma de derecho internacional privado ge­

neral pero sr constituye una costumbre bastante generalizada. (
243

) 

(240) lbidem, Pp. 36. 

(241) Mlafo de la Muelo, Op. Cit., pp. 238. 
(242) tbidern, pp. 200. 

(243) lbidem, pp. 203. 
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Alberto Lazcono, ¡urlsta argentino, sostiene que la autonomra de la voluntad no com­

prende determinados elementos de los relaciones ¡urrdlcas ~244) Lo capacidad no est6 some-

tlda o lo eleccl6n que se haga de uno ley pues se rige por una ley personal y en el c6dlgo 

civil argentino por la del domicillor lo forma se somete en principio a la regla locus reglt 

actum, valla frecuente a la ley extron¡era que no puede derogarse cuando tiene car6cter 

lnternoclonol. <245) 

El mencionado autor nos dice que al trotar sobre la validez o nulidad de las obliga-

clones, no se Incluye ni a la capacidad o Incapacidad de las partes ni la forma. Lo que se· 

indaga es lo ley que rige lo validez o nulidad del objeto, de lo que constituye el vínculo 

en sr por roz6n del con ten ido. (246) 

Por lo tanto, en materia contractual la autonomía s61o se e(erce en cuanto a la deter-

mlnoci6n de los derechos, o s1J contenido mismo, los portes pueden determinar esa ley y es­

tablecer el régimen dictado por ella. (
24

7) 

Nlboyet considero que en los materias exclurdas de lo Ubertod de los estipulaciones 

está lo capacidad "yo que ésta est6 sometida a la ley nocional o o lo ley de domlcillo según 

el sistema adoptado, poco importa que los portes hayan tenido intenci6n a someterse a una ley 

con preferencia de otra y la forma, que la considera fuera del derecho de contratación propia­

mente dicho. (Z4B) 

Para el maestro de la Universidad de Montevideo ni la capacidad de las portes ni la 

(244) Lazcano, Carlos Alberto, Derecho Internacional Privado, Argentina, Ed. Platense 
1965, pp. 420. 

(245) lbidem, pp. 421 • 

(246) lbid~'m, pp. 416. 

(247) lbidem, pp. 420. 

(248) Niboyet, J.P., Op. Cit., pp. 658y659. 



117 

forma del acto deben regularse por ninguna ley diferente a la ley del 'contrato y se basa el 

citado autor que en realidad existe una confusión en los autores al querer regular por sendas 

leyes la capacidad, por la ley personal de cada contratante, la forma del acto que debe su­

jetarse a lo prescripto por la ley del lugar donde se contrata (Locus Regit Actum) y el fondo 

de contrato. 

Este error de múltiples autores consiste en que "con respecto a la capacidad, confunde 

el requisito de la capacidad con la determinación de la capacidad de cada contratante. El 

requisito "capacidad de las partes" es elemento del contrato, y, c;omo tal, es impuesto por 

la ley del contrato; en cambio, la efectiva capacidad de cada contratante no es elemento 

del contrato, y su determinacl6n queda librada a la ley personal de cada contratante. 

Por e¡emplo, si dos personas que pertenecen a la sociedad argentina conciertan un con­

trato que debe regirse por la ley uruguaya, es la ley uruguaya como ley del contrato quien 

exige que las partes sean capaces (Código Civil uruguayo, Art. 1261, inc. 2), en tanto que 

es la ley ar:1entlna quien determina si dichas personas poseen o no esa condici6n exigida por 

la ley uruguaya. Basta con dar vuelta a la cuestión para demostrarlo: no es la ley argentina 

ley personal de los contratantes, quien resuelve si el contrato requiere o no que las partes 

sean capaces, ni es la ley uruguayo, ley del contrato, quien resuelve si los contratantes son 

capaces o no". (249) 

"Con respecto a la forma del acto, también se confunde el requisito formal (sea ad 

solemnitatem o ad probationem) con la perfecci6n del in•trumento formalmente requerido. 

La forma es elemento del contrato y como tal, es impuesta por la ley del contrato; , 

en cambio, las condiciones que perfeccionan el instrumento no son elemento del contrato 

y su determlnoci6n queda librada a la ley del lugar donde se labra el Instrumento. 

(249) Alfonsin, Quintrn, Op. Cit., pp. 37. 
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Por ejemplo, dos personas celebran en la Argentina la compra-venta de un Inmueble 

situado en el Uruguay; la ley uruguaya (suponi6ndola ley del contrato) exige como formo 

ad solemnitatem, la escritura pública (Código Civil uruguayo, artrculo 1664); pero como es 

otorgada en la Argentina, la Escritura deberó ajustarse a los requisitos notariales Impuestos 

por la ley del lugar donde se otorga. No es la legislación argentina quien resuelve si la 

compra-venta del caso requiere o no escrlturacl6n pública, ni es la ley uruguaya quien re-

suelve si el escribano argentino debe, por ejemplo, signar o no la Escritura. 

Disipadas estas confusiones, el contrato recobra la unidad de su ráglmen". (
25

0) 

Existiendo otra distinción en la cual diversos autores dividen el contenido o fondo del 

acto jurídico b6sico por diversas leyes, o sea, que proponen desmembramientos al fondo 

del contrato. 

La m6s frecuente divide al contrato entre la Lex Locl Contactus y la Lex Locl Solu-

tienes mediante un régimen Dlcot6nico, la unidad del contrato es dividida en dos tandas de 

cuestiones, una referentes a la formación del contrato y otras referentes a su ejecución. Los 

primeros son regulados por la Lex Locl Contractus y los segundos por la Lex Loci Solutlonls, 

La distinción entre el vlnculum Juris regido por la Lex Locl Contractus, y el Onus 

Conventionis, regido por la Lex Locl Solutiones est6 hecha por Mevlo, Pablo Voet, Zacha­

(251) 
rlae, Rocco, Asser, Flore, Foellx, etc., etc., 

Asser nos dice: "Hay que distinguir entre los elementos que se refieren al vrnculo ju-

rTdico, a la validez intrTnseca a la materia, a la extensión de la obligac16n por una parte, 

y lo que concit~rne a la ejecución por la otra. La Ley del lugar del contrato determinaró 

(250) lbldem, pp. 37-38. 

(251) lbidem, pp. 38. 
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el vTnculo jurrdico y la del lugar de la ejecución a lo que ésta se refiere¡ (252) el citado 

autor nos da un ejemplo respecto de la ley del contrato "Aún cuando la convención celebra-

da en el reino debiera producir efecto en un territorio extranjero, y existiesen algunas dife-

renclas respecto a los condiciones de las cuales depende lo vol idez Intrínseca y substancial 

de los contratos, siempre es nuestra ley la que debe decidir, Si se celebra en el reino un 

contrato de compraventa de mercancías que se hol len en Suizo, y hay diversidad entre am-

bos Estados respecto a lo causa de la obligación y o los motivos que pueden viciar el consen-

timlento, respecto a la prueba y a la demostración fehaciente de una voluntad libremente 

manifestada, el contrato, válidl> según nuestras leyes, tendr6 fuerza en Suiza y el vende-

dor estará obligado a consignar aqur las mercancTas, aunque el contrato no hubiese produ­

cido efectos caso de haberse celebrado en Su iza". (
253

) 

El mencionado autor, citando a Foelix, dice respecto o la ley del lugar de la ejecu-

ci6n: "Cuando según lo naturaleza del acto, o según la ley del lugar del can trato o, en fin 

según la determinación de las partes, el acto deba ejecutarse en un lugar distinto a aquél 

en que se perfeccionó, en todo cuanto concierne al cumplimiento de las obligaciones adqui-

ridas por virtud del contrato y la ejecución de éste, en otros términos, todo lo que debe ha-

· eerse después de celebrado aquél, se rige por la ley del lugar en que se ejecuta. Asr, esta 

ley determlnar6 las formalidades de la entrega y del pago, la medida de las tierras o de 

los objetos muebles enajenados, la moneda en que el pago debe efectuarse, la obllgoclón · 

de dar finiquito, la morosidad y la obllgación que implica de indemn!zar dailos y perjuicios", 

(254) 

(252) Asser, T .M ,C,, Derecho Internacional Privado, Obra completada. Alfonso Rivler, 
Tr, y Prol. Joaqu fn Fernández Prlda, Madrid, La Espaila Moderna, pp. 96. 

(253) lbldem, citando a Roccoque cita a Flore, pp. 96, cita 1. 

(254) lbldem, pp. 96. 
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Flore, por su parte, se Interna en una larga enumeracl6n de circunstancias eventua- · 

les, juzgando si cada una de ellas debe ajustarse a !Ssta o aquella ley. 

An6loga indecisión of~ece la otro f6rmula que distingue entre la validez del contrato 

(255) 
y sus efectos y que fue recogida por el Restateniant de los EE.UU. 

Alberto Lazcano nos Indico que las partes no pueden someter un mismo contrato a va-

rlas leyes en cuanto a sus efectos y condiciones, porque de lo contrario serra confuso la opll-

caci6n del derecho, lo que conspira contra la seguridad que busca el derecho lntemaclonal 

privado. (256) 

Por su parte, Alfonsln Qulntln critica la dlvisl6n del contrato entre la.Lex Loe! Con-

tractus y la Lex Locl Solutionis, hecho por los anteriores autores, en que no se sel'lala el 6m-

bito preciso de una ley y otra, de tal manera que al aplicar al contrato el mismo par de le-

yes, a menudo concluyen en apl Icor leyes diferentes a un mismo punto particular. Ya que 

extendiendo paulatinamente el 6mblto de la apllcaci6n de la Lex Loci Solutionis, puede 

abarcar incluso la licitud del objeto, la causa, la lesi6n ••• , que son elementos que muchos 

autores regulan por la Lex Locl Contractus; pero, extendiendo a su turno el 6mblto de esta 

última ley, la aplicaci6n de la Lex Loe! Solutlonis puede quedar muy reducida a muy paco: 

a la forma de realizar los actos de ejecuci6n. (257) 

Al anal izar el restatement de 1 os EE.UU. nos encontramos con su artrculo 332 que di-

ce: La ley del lugar de la celebracl6n determina la validez y los efectos (en realidad los 

efectos dependen de la ley de ejecuci6n, ver artrculo 358) del contrato en lo que concler-

ne: 

(255) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 39. 

(256) Lazcano, Carlos A. Op. Cit., pp. 418. 

(257) Alfonsin, Quintln, Op. Cit., pp. 38. 
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a) a la capacidad contractual de las partes; 

b) a la forma en que debe celebrarse el compromiso si el caso se presenta; 

c) al consentimiento y, si hubiera lugar, a la consideración {o equilibrio) de que 

depende legalmente el carácter obligatorio del compromiso; 

d) o cualquier otro condición necesario poro dar fuerza obligatorio al compromlsoj 

e) al dolo, al carácter ilrcito de la prestación y a cualquier otra circunstancia que 

tornaría nulo o anulable el compromiso¡ 

f) a lo naturaleza y a lo extensi6n de la obligación que queda a cargo de cada con-

tratante, salvo lo que establece el Art. 358; 

g) al momento y al lugar en que el compromiso, conforme con sus t'rminos1 debe e-

jecutarse; 

h). al carácter puro_y simple o condicional de la obltgacl6n. 

Art. 358. La ejecución a que está obligada la parte contratante será perfecta cuando 

sea conforme con las disposiciones de la ley del lugar donde debe llevarse a cabo. Asres en 

lo que concierne: 

a) a la forma de ejecución; 

b) al momento y lugar de la ejecución; 

c) a las personas que deben ejecutar y a favor de los cuales se debe ejecutar; 

d) al carácter satisfactorio de la prestación; 

e) o los casos de lnejecuci6n justificado. 

Art. 360, lnc. 1 • Si la ley vigente en el lugar de la ejecuci6n dispone que la ejecu-

clón es il re ita, el deudor no está obligado a cumplir la prestación prometida. 

Por su parte, los Arts. 361, 362, 363, 364, 370 y 372 disponen que la ley del lugar 

de la ejecución determina: la formo de ejecución; el momento en que debe ser cumplido; lo 
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moratoria; la moneda cancelatoria; si ha sido violado el contrato; si hay lugar para demandar 

por daf'los y perjuicios por causa de violación. 

La crítica de este sistema es que de la demarcaci6n en la apllcacl6n de las dos leyes, 

a los elementos del contrato, a pesar de que el lrmlte de apllcacl6n de cada una de ellas 

no está muy claro y puede ocasionar la superposicl6n de ambas leyes creándose conflictos In-

ternos Irresolubles. Y que, en última Instancia, tal demarcación - aunque dtfrcil serra -

Inútil porqu.e no impedlrra la superposicl6n mencionada, (
258

) Supongamos, en efecto, 

que fuera enteramente satisfactorio sef'lalar el ámbito de aplicacl6n de cada ley distlngulen-

do, por un lado, las condiciones de validez del contrato y, por otro, sus efectos. En ese 

caso, podrra ocurrir que, según la Lex Loci Contratus, la validez del contrato dependiera 

de ciertas condiciones de ejecuci6n desconocidas o prohibidas por la Lex Laci Solutionls; 

~ o que, según la Lex Loci Solutionls, la ejecuci6n del contrato dependiera de ciertas condl-

cienes de celebración desconocidas o prohibidas por la Lex Loci Celebrationis., 

Esta dificultad normativa posa Inadvertida debido a que en la práctica judicial se ven-

tila, las más de las veces, puntos aislados del contrato, cuya resoluci6n requiere que una 

sola de ambas leyes sea aplicada. Batlffol, por ejemplo, ha anotado que la f6rmula que dis-

tlngue entre la validez y los efectos ha sido manipulada por la Corte Suprema de los EE.UU. 

"para justificar, unas veces, la aplicac16n de la ley del lugar de la celebraci6n y, otras ve-

ces, la del lugar de la ejecucl6n, según se tratara de una cuestión de validez o de una cues-

tlón de efectos, pero nunca para apl Icor efectivamente ambas leyes a la vez". La aplica-

c i6n conjunta de ambas leyes hubiera revelado en el plano práctico los inconvenientes de la 

solución adoptada por el Restatement". (259) 

(258) lbldem, pp. 40. 

(259) lbidem, pp. 41. 
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Al analizar cuando el ob¡eto está prohibido por la ley de la celebraci6n pero lo admi­

te la del lugar de ejecuci6n y en el otro supuesto cuando está permitido por la ley de la ce­

lebraci6n y lo prohibe el pars donde se ejecuta, Inconvenientes que surgen por la aplicacl6n 

de ambas leyes. 

En el primer caso, las soluciones doctrinarias divergen cuando el objeto estó prohibi­

do por la ley de la celebracl6n pero lo permite la del lugar donde el acto deba ser ejecuta­

do. 

Savigl)' admitió la validez .de la obligmdoo p« el principio lnh!rpretativo de la vo­

luntad hace que las leyes sobre convenciones se funden en la orientr:ición de esa voluntad y, 

suponiendo que las partes quieren hacer algo serio y real cuando contratan el principio de 

la sumisión voluntaria, tan como dicho autor, es incompatible con consecuencia de que los 

contratantes celebraran un acto nulo. Pero es~a tesis confunde la ley coactiva que limita 

la voluntad y la interpretativa que la suple. La voluntad presunta conviene a los aspectos 

Interpretativos pero aquT no se trata de una interpretación sino de determinar la ley que in­

dica los lrmltes de su autonomTa y prohibe ejercerla fuera de ellos, la cual en el léxico sa­

vlgniano serTa "rigurosamente obligatoria". 

Con todo, la tesis de la ejecucl6n tiene fundamentos que.ese autor no expuso, aunque 

estén vincvlodos a su sistema, opinan el mismo Savi9ny, Asser y otros autores que si la ley 

de la celebracl6n s61o prohibe el objeto del contrato por razones de orden local y no univer­

sal, debe admitirse lo validez del vrnc1Jlo pues ella existe en un lugar donde lo prohibici6n 

·no rige. Ciertas prohibiciones contemplan únicamente problemas locales, como puede ser, 

por e¡emplo, lo taso máxima de Interés, que en algunos poTses es muy superior a otros, porque 

el monto de la tasa es uno cuesti6n puramente local. Pero si, en cambio, la prohlbici6n está 

Inspirada en un motivo de orden público externo por considerarse inmoral el ~bjeto mismo de 

la convencl6n y no una de sus modalidades accesorias como serra el interés, la ley extranjera 
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no se apllcarra en el pars de la ejecucl6n y tendrra que ser desechada la validez del contra-

to. Sin embargo, entiende Savigny que aún en ese caso la convenci6n serra válida porque 

el apl Icor únicamente la ley del lugar de la ejecuci6n, tanto cuando se trata de llmltacl6n 

de la autonomr::i como para Interpretar la voluntad de las partes y aúna ambas leyes, 

En la segunda hlp6tesls, si el objeto está permitido por la ley de la celebraci6n y lo 

prohibe la del pars donde se ejecuta, no habrá dentro de esta última ningún medio de hacer-

lo efectivo. Aunque en el pafs de la celebraci6n se puede obtener una sentencia favorable 

a la validez, ésta carecerfa de efectos extraterritoriales. Pero Savlgny se pronuncia a fa-

vor de la validez, porque a su juicio si la ley del lugar de la ejecuci6n anula el acto. váll­

do en su origen no cabe admitir que las partes hayan querido someterse a un derecho local 

que está en contradicci6n con sus Intenciones. (
26

0) 

Para Qulntin Alfonsln, si el objeto es ilfcito según la Lex Locl Contratus, dicha ley . 
no autorizará la convenci6n, que carecerá, por consiguiente, de fuerza obligatoria en to-

das partes, En cambio, si el objeto fuera llrclto, según la Lex Locl Solutlonls, la Lex Lo-

el Contratus lo nilsmo autorizará el contrato reputándolo como vál Ido en todas partes. La 

lex Loci Solutionis no tendrá competencia para discutir esta val ldez, pero prohibe la eje-

cuci6n del contrato y, juzgándola llrcita, rechazará asimismo cualquier demanda por causa 

de inejecucl6n. He aquT un contrato válido, pero cuya validez es sui generis, dado que ca-

rece de efectos como si fuera nulo; todo por obra de la superposlci6n que comentamos. 

No es posible, pues, que desde el punto de vista normativo sea dividido lo que jurTdl-

comente es indivisible. Vlnculum y onus, por ejemplo, están "íntimamente ligados entre sr, 

se suponen recíprocamente, no pueden desligarse en absoluto y tienen que caer, en con se-

(260) Lazcano, Carlos A• • , Op, Clt., pp. 418-420. 
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cuencla, bajo el imperio de una misma regla", (261 ) 

Con respecto a los efectos se ha propuesto otra distinción que se remota o Guiller-

mo de Cun y o Bortolo de Sassoferroto, entre los efectos directos e Inmediatos de los lndi-

rectos y remotos del convenio; que cinco siglos después se habra de traducir en lo diferen-

elación de Foelix entre los effets y los suites del contrato, y es admitido por Merlrn, Masse, 

Flore, etc., etc. 

Hay que denotar que entre los citados no existe completo coincidencia acerco de lo 

que son los efectos y las consecuencias. 

Foelix, citado por Asser, nos dice: "De la distinción entre los llamados efectos de lo 

convención de una parte y las consecuencias o consecuencias accidentales de otra "las efec-

tos se derivan de la naturaleza misma del acto o del ejercicio del derecho por él estableci-

do; son los derechos y obligaciones que los partes tuvieron positivamente intención de crear, 

los derechos y obligaciones inherentes al contrato, es decir, que estón contenidos en él ex-

plfclta o implicitamente o de él resultan por modo mediato o inmediato: no hay lugar enton-

ces a distinguir si tales derechos y obligaciones son .o no actualmente exigibles, o si sólo 

. 1 • 11 (262} 
son eventua es y expectativos. 

Es decir," que efectos" son los derechos y obligaciones que derivan necesariamente de 

lo naturaleza misma del contrato, por lo cual son previstos por los partes en el momento de 

COf!lratdr, v.g. (Pago del precio, entrega de lo coso, la acción de la evicción, la resolu­

c i6n de lo vento en virtud de un pacto o de lo falto de cumpl !miento, etc. etc. (
263

) 

Bajo lo denominación de consecuencias del contrato para Asser, se comprenden los o-

bl igociones o derechos que el legislador hace nacer con ocasión de la ejecución del acto o 

(261) Alfonsin Quintín, Op. Cit., pp. 41-42 

(262) Asser, T.M.C., Op. Cit., pp. 101 

(263) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 42 
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del derecho; las consecuencias no tienen una causa Inherente al co.,trato mismo; resultan de 

acontecimientos posteriores al contrato y que sobrevienen con motivo de las circunstancias 

(264) 
en que aquél ha colocado a las partes. 

Es decir, son los derechos y obligaciones contingentes que derivan de hechos por.terio-

res a la celebraci6n del contrato, s6lo sobrevienen accidentalmente por causas anormales ta-

les como el incumpl imlento, la mora, por 1 o cual no fueron previstos por las partes en el mo­

(265) 
mento de contratar. 

Estando de acuerdo los autores mencionados, de la Ley que rige los "efectos" y las "co!! 

secuencias". Todos afirman que la ley que rige el contrato rige los efectos, (
2

6ó} unos, por 

aducir que las partes al elegir una ley para el contrato, en realidad la eligen para los efectos 

(dado que los "efectos" es la raz6n de que las partes contraten), otros, por aducir que siendo 

1 os efectos consubstanciales con el contrato, no pueden regirse por otra ley, 

Las consecuencias serán regidas por la ley del pafs en que se ha realizado el hecho que 

les da nacimiento; se rigen por la Lex Loe! Solutionls puesto que los hechos aludidos ocurren 

en el lugar donde el contrato débTa cumplirse. 

La crítica que se le hace a esta divisi6n es "que no existe criterio seguro para separar 

los "efectos" y las "consecuencias" y que, además, es Inconveniente separar ambas cosas por-

que de ese modo se rompe sin motivo de peso la unidad del contrato. 

Otros juristas dividen el fondo del contrato no en dos sino en varios segmentos y a cada 

uno le asignan una ley propia produciendo un increlble desmembramiento del contrato. 

(264) Asser. Op. Cit., pp. 101y102, 

(265) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 42 

(266) Asser, Op. Cit., pp. 102 
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Tal es el caso de Audlnet, -por ejemplo, que dice: "Hay que proceder por vra de aná-

lisis, considerar por separado las diversas reglas obligatorias a que está sometido el contra-

to en cuanto a su formación y en cuanto a sus efectos" e investigar por separado el régimen 

que le conviene a la capacidad, al consentimiento y a sus vicios, al objeto, a la causa, 

a la e¡ecucl6n, (267) 

En conclusión, "La unidad del régimen del contrato lejos de ser una especulación teó-

rica, es una exigencia reol, una condición normativa impuesta ¡ustamente por la seguridad 

del comerclum Internacional ··La seguridad s61o puede obtenerse plenamente mediante la a-

pllcaclón de uná ley única". 

Desde el punto de vista jurídico, el contrato constituye una unidad, de al 1 r que no 

(268) se le debe desmembrar. 

(267) Alfonsin, Op. Cit., pp. 42-43. 

(268} lbldem, pp. 48. 
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1. SISTEMA DE LA LEY PERSONAL DE LAS PARTES 

Esta teorfa fue desenvuelta por la escuela !talo-Francesa sobre la base de que la na-

clonalldad de l!Js personas debra ser el criterio poro distinguir los súbditos de los extranjeros; 

para fines de este trabajo, hemos de prescindir de esta particularldod, equiparando, como 

leyes personales, la de la nacionalidad y la del domicilio del sujeto. (269) 

Según este sistema, los contratos intemacionales deben regularse por la ley personal 

de las partes. Bien sea la nacional, criterio adoptado por Zitelmann, o la del domicilio 

(270) 
según Von Bar. 

Quienes profesan este sistema nos dan los siguientes argumentos: 

1. "De acuerdo con la teoría de la personalidad del derecho la legislación del Estado, 

en lugar de Incidir sobre un ámbito territorial (vigencia territorial), incide sobre los personas 

de sus súbditos, cuyos actos regula cualquiera sea el sitio donde estén (yigencia personal), 

Por consecuencia, de este principio, quien contrae en cualquier parte del mundo una 

obllgoc i6n, s61o queda obligado por virtud de lo ley del estado a que pertenece. 

Hoy este argumento ha perdido valor porque lo teorra de lo personalidad del derecho en 

que se funda ha retrocedido mucho la doctrino (
271

) ya que como nos dice Niboyet: "Cuando 

(269) Alfonsin, Qulntin, Op. Clt ., PP• 51 • 

(270) Mia¡a de la Muela, Op. Cit. pp. 237. 

(271) Alfonsln, Qulntin, Op. Cit., pp. 51. 
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se intenta erigir un sistema de derecho Internacional privado nacional como reacc16n patrl6-

tlco ante el desastre de lo guerra" o, al decir de Quintín Alfonsrn: "Cuando se pretende es-

toblecer un internacionalismo equilibrado sobre bases lógicas" conducen o lo teorra opuesto 

de lo personalidad del derecho, o sea, o lo terrltoriolldod del derecho. 

"En el mundo actual, ningún Estado puede renunciar o apl icor su propia leglslacl6n 

o un contrato que se celebra y se ejecuta sobre su territorio; si los contratantes son extron¡e-

ros poco importa". 

Segundo argumento: Lo ley que me¡or conoce los contratantes, es la propio ley perso-

nol; que la del lugar de celebrac16n yo que 6ste puede ser fortuito o la de la e¡ecuc16n que 

puede ser en cualquier parte del orbe, por lo tanto, es de presumir que a falta de manifesta­

ción en contrario fue voluntad de ellos someter el contrato a eso ley. <272) 

Se hace el siguiente comentarlo: ¿Y si los contratantes son de distinta nacionalidad? 

o si se sigue el criterio domicll iar paro determinar lo ley del contrato y 6ste es bilateral ¿qu6 

ley regirá el contrato?; si no lo manifestaron expresamente. 

Tercer Argumento: Lo ley personal de las portes sortean airosamente todos los obst6cu-

los con que chocan la Lex Loci Controctus y lo Lex Locl Solutlonls, 

En efecto, paro determinar cuál es la Lex Loci Contractus hoy que establecer previamen-

te cuál es, desde el punto de visto jurrdico, el lugar de la celebración; pero, poro establecer-

lo, no podemos recurrir o los disposiciones de lo ley de ese lugar que aún no se ha determino-

do. Esta,dificultod es muy aguda cuando el contrato se celebro entre personas ausentes, Lo 

mismo ocurre con la Lex Loci Solutionis; paro determinarla hoy que establecer previamente 

cuál es, desde el punto de vista jurrdico, el lugar de lo ejecución; pero, poro establecerlo, 

¿podemos recurrir o la ley de ese lugar que aun no se ha determinado? Es claro que no. 

(272) Ibídem, pp. 52, 
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"En cambio, b ley personal de las partes, obrando al margen del Locus Contractus y del 

Locus Solutlonis, brinda una solución satisfactoria en todos los casos". (
273

) 

Pero la ley personal se encontraría cerrada en el mismo círculo vicioso si fuera preciso 

determinar la nacional ldad o el domlcil io de las partes, mediante la ley de la nacionalidad 

o del domlcll io de las partes respectivamente. 

Segundo obstdculo.- Es posible que las partes movidas por el 6nimo de fraude ell¡an 

cierto locus contratus o cierto locus solutionis; a fin de que el contrato sea regido por la 

ley del lugar que ellos eligieron, Ninguna de estas maniobres, en cambio, influye sobre el 

régimen de la ley personal, cuya obligatoriedad es Inaccesible a cualquier cambio o simula-

cl6n. 

Cabe anotar que también la naclonalidad o el domicilio de las partes se presta a ld~n- · 

tlcos cambios y simulaciones, aún cuando sean m6s difíciles de lograr. 

Este sistema choca, por último, con un Inconveniente de mucho peso: sólo puede fun-

clonar cuando las dos partes pertenecen por su nacionalidad o domicilio a un mismo Estado, 

SI cada uno pertenece a un Estado distinto, ¿cómo aplicarle al contrato las dos leyes perso-

na les?, Ello supondría que cada contratante dió su consentimiento de acuerdo con una ley 

diferente, lo cual es inadmisible dado que "Es esencial a todo convenio que· haya consenti­

miento común sobre todo lo que compone al contrato". (
274

) 

2. SISTEMA DE LA LEX LOCI CONTRACTUS. 

De acuerdo con la territorialidad del derecho, se considera un contrato como nacional 

(273) lbldem, pp. 53, 

(274) ~' pp. 54. 
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aquél que se celebra en México y se va a e¡ecutar en México, aunque los partes contratan-

tes sean extrérn¡eras. Porque en esta teorTa, la condición personal de las partes, ya sean na-

clonales de un Estado o estén domiciliados en otro no le don corócter internacional al contra 

to. 

S61o serón considerados como extronaclonoles los contratos que se celebren sobre el 

territorio de un Estado y se ejecuten o cumplan sobre el territorio de otro, de aqur que el 

contrato extranocional suscite un conflicto entre los 6rdenes jurTdlcos de las sociedades na-

clonales afectados por el contrato, cuando en las normas de ambos estados, por razones de 

las normas del conflicto del territorio pratendon regirlo. Este conflicto s6lo puede resolver-

se de dos maneros: Primera.- Aceptando la ley del territorio donde el contrato se celebra 

(Lex Loci Controctus Celebrotl). Segundo. - Dando preferencia a la ley del territorio donde 

el contrato se ejecuta (Lex Loci Solutlonls). (275) 

En el sistema de la Lex Locl Controctus, para regular un contrato extranaclonal se han 

dado por la doctrina los siguientes argumentos en pro: 

1 .- La convenci6n toma en cuenta las prestaciones, el lugar, el tiempo y el modo de 

cumpl lrla, pero nace por el Imperio de u~a ley desde el momento mismo de crearse la relac16n 

jurTdlco y es el la (la ley del lugar de la celebraci6n) lo que le do fuerza. Siendo éste el ac-

to primordial de lo vida del contrato, como dlrTa Shaffner "que toda relación de derecho de-

. (276) 
be ser juzgada conforme a las reglas jurTdlcos del lugar en que ha nacido". 

Este argumento se le hacen los siguientes objeciones: si bien es cierto que el contrato 

extronacional nace bajo el imperio de uno ley de derecho doméstico, por esencia este contra-

to va a e¡ecutorse en otro lugar diverso en el cual naci6 y no por celebrarse el contrato den-

(275) lbldem, pp. 63. 

(276) Solazar Flor, Carlos, Op. Cit., ·pp. 316. 
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tro de la frontera de un Estado es raz6n para someterlo a la ley local, ya que como decra 

Dumol rn , el lugar de la contratacl6n puede ser fortuito o casual, No hay raz6n de peso 

para que el sistema jurrdico del lugar donde el contrato se celebr6 fuese obligatorio en otro 

donde el contrato se ejecuta. 

2 .- En el lugar de la celebracl6n se produce el concierto de elementos integrantes 

del vrnculo que no tienen otro lugar de coi.ncidencia extema. Las partes pueden tener do-

miclllo o nacionalidad distintas, las cosas pueden estar en varios lugares aunque sean obje­

to de un mismo contrato, los actos en sr mismos comprenden las celebración del vr~culo y la 

efecuci6n de las prestaciones que pueden ocurrir en otro sitio como sucede en las obl lgaclo-

nes de tracto sucesivo (seguro de vida con prima per16dicamente pagado quiz6s en sitios diver-

sos, transporte ejecutable en cierto tiempo y a través de varios parses, obligaciones si na lag-

m6tlcas que ponen a corgo de ambos prestaciones propias de acreedor y deudor al mismo tiem-

po, tal cual pasa en la compra venta) en tales casos, hay distintos lugares de ejecución. 

Pese a que las obligaciones del vrnculo sean varias, éste es único y no debe someterse 

m6s que a una ley. 

Si se eligiesen entre dos o m6s de,·echos aplicables, podrran surgir incompatibilidades y 

contradicciones dentro de un mismo régimen y, por eso, no es posible admitir varias leyes de 

efecuci6n en cuanto al vrnculo. Con tales supuestos hay, con todo, unidad del lugar de cele­

bración. (
277) 

Esta argumento de arden práctico, el profesor de la Universidad de Montevideo lo resu-

me diciendo: La ley del lugar de celebración es única, nunca falta y es fija. E~tos tres caroc-

teres le proporcionan al régimen del contrato una certidumbre inopreciable desde el punto de 

vista del commerclum internacional, 

(277) Lazcano, Carlos A. , Op. Cit., pp. 426. 
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En el aspecto pr6ctlco, es Indudable que el sistema de lo ley de la c:elebrocl6n le 

asegura al contrato una ley única para regirlo. Todos los partidarios de dic:ho sistema hacen 

resaltar esto ventaja. Pero no basta con que lo ley seo única: tambl6n requiere ser odecuada 

a la naturaleza del contrato. Si bastara con que fuero única, serfa igualmente satisfactoria 

uno norma Internacional concreta que, por ejemplo, dijera: "Todos los contratos extronoclo­

nales se regir6n por la ley suizo", <
27

a) 

Este sistema de la Lex Loc:i Contractus presento en algunos cosos, situaciones muy di-

fkiles de salvar y que hacen Inoperante o este sistema. 

Para Manclnl, la crrtica de este sistema se encuentra desde que la relac16n de derecho 

pudo haberse formado en diferentes lugares, como se observa cuando "La promesa se realiza 

en un lugar y lo aceptación en otro distinto". <
279

) 

Cuestión que tiene mucha Importancia ya que la mayorra de los contratos lnternaclo-

nales se celebran entre personas que no se encuentran en territorio de un mismo estado. 

Pero en algunos cosos se presentarra, en consecuencia, la necesidad de resolver el lu-
\ 

gar de celebracl6n de un contrato intemacion~I parC'. que sea el lugar donde el contrato se 

celebr6 el orden ¡urrdlco competente para regular al acto jurrdtco b6slco. Este problema se 

presenta en el caso de un contrato extranacianal celebrado entre ausentes y la doctrina que 

acepte este sistema se pregunta si el lugar donde ha tenido naclmie,nto la reloci6n ¡urrdica 

fue donde parti6 la oferta o donde fue aceptada. 

Algunos autores resuelven este probiemo tomando como base de solución lo que indique 

la ley local al respecto ya sea que se adopte el sistema de la expedici6n, de la recepcl6n o 

de la informaci6n, soluci6n que no nos parece adecuada en virtud de que no tiene car6cter 

(278) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 67. 

(279) Solazar Flor, Carlos, Op. Cit., pp. 317. 
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de norma de derecho internacional privado. 

Quintln Alfonsrn nos dice al respecto: "En el plano del derecho positivo, sólo hay 

dos caminos para resolver esta cuesti6n: atenerse a lo que decida la Lex Causae o a lo que 

decida el orden jurrdico al cual la norma de derecho internacional privado pertenece, 

El primer camino es Impracticable parque nunca es posible determinar el alcance ¡urr­

dico de una disposición de derecho Internacional privado mediante la ley que dicha dispo­

sición designa. Intentarlo serra incurrir en este crrculo vicioso: para establecer el lugar de la 

celebración del contrato hay que consultar la ley de la celebracl6n, pero para consultar esa 

ley, hay que establecer previamente el lugar de la celebracl6n del contrato. 

El segundo camino, por lo contrario, es lógicamente viable, si bien tropieza con to-

das las dificultades inherentes a la Interpretación de la norma de derecho internacional pri­

vado. Cuando dicha norma es auténticamente internacional (como ocurre con las normas de 

un tratado internacional) es menester que en el mismo sistema jurrdico del cual la norma for­

ma pa1·te, hoya otra norma que especifique dónde se consideran celebrados los contratos da­

dos, Y cuando lo norma es nacional (como ocurre con las normas de derecho internacional 

privado Incluidas en la introducción de algunos códigos civiles), su interpretación debe bus­

carse en el orden jurrdico nacional a que la norma pertenece, Esto no significa que, sin nin­

gún examen, habrón de trasplantarse a la esfera del derecho Internacional privado las concep­

ciones de derecho civil proplar. de ese orden jurrdico: en efecto, una norma nacional de dere­

cho internacional p;ivado no pueda ser Interpretada tomando al pie de la letra lo Lex Forl, 

puesto que la Lex Forl generalmente se refiere a otras situaciones que las mencionadas por 

la norma de derecho internacional privado. 

SI es verdad que el contrato siempre se celebra en un lugar, pero ese lugar puede ser 

incierto y muy difrcll de precisar, el negocio jurrdlco no parece haber sido celebrado en un 

lugar exacto, como son los casos, cuando el contrato es celebrado durante un viaje y los 
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contratantes estdn en un tren internacional que cruza varios estados y al 1 r real izan un conve-

nlo; En otra hlp6tesis, cuando el contrato fue celebrado en aguas no juridlccionales o mlen-

tras un avl6n sobrevolaba un territorio no perteneciente a ningón estado. Serd del todo lm-

posible apl lcar la ley del lugar de la celebracl6n, pues en estos lugares no tiene vigenc la 

(280) 
ninguna ley nacional. 

Rabel, Battifol, Qulntrn, etc., consideran que el lugar donde se celebre un contrato 

muchas veces lo es por accidente, cuando este lugar no coincide con ninglÍn otro elemento 

extranacional del contrato, por ejemplo, el caso "de una sociedad norteamericana cuyo man-

datario negocia en Paris, con el de una sociedad alemana, la representación de un film en 

Alemania, o el de una sociedad canadiense que negocia en Nueva York con un ecuatorla-

no la explotacl6n de minas en el Ecuador". 

En estos casos, vemos que esta ley, la de la celebraci6n, es Impropia y no debe regir 

el contrato ya que es afena por completo al convenio y por el solo hecho de celebrarse allr • 

(281) 
el contrato no es raz6n suficiente para regularlo. 

3. SISTEMA DE LA LEX LOCI SOLUTIONIS 

Este sistema de solucl6n para determinar el orden jurTdlco que regulard a un contrato 

con elementos extranjeros, serd el del lugar donde el contrato sea ejecutado o, en otros t6r-

minos, donde el mismo se cumpla. 

Este sistema de la Lex Locl Solutionls ha tenido a Von Carl Savlgny como uno de sus 

principales sostenedores, asr como a la jurisprudencia alemana que se ha inclinado por este 

(280) Alfonsln, Qulntin, Op. Cit. pp. 68-70 

(281) lbldem, pp. 71-72, 
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sistema en múltiples ocasiones. 

Este autor alem6n, sostiene que en toda obllgaci6n hay dos circunstancias visibles, 

el lugar de nacimiento y el lugar de eJecuci6n. Lo primero, es un hecho accidental, fugi-

tivo y extraf'io en esencia a la obl igaci6n como a su desenvolvimiento y eficacia ulteriores, . 

la segunda se aplica al contrato como ley presuntamente elegida por las partes. 

Lo cierto en materia de contratos es el cumplimiento de la obligoci6n entre quienes 

contratan y es de presumir que dirigen su intencl6n hacia la ley del lugar de la ejecución 

puesto que "sobre la ejecuci6n se concentra la esperanza de las partes" y es de presumir asr­

mlsmo que quienes contratan conocen dicha ley. f282) 

La l6glca pr6ctlca lndl.ca que ser6 la ejecucl6n quien Imponga su régimen al contra-

to, puesto que es la ejecucl6n lo que determina la celebracl6n del contrato, o sea, las por­

tes celebran un contrato paro que se cumplo, (
283

) 

Existe un argumento de carócter econ6mlco en el cual se dice que es la sociedad en 

donde se eJecuta el contrato la m6s Interesada en que seo su orden jurrdico el que regule 

al convenio, porque es lo m6s afectada ya que antes de lo ejecuci6n o cumplimiento del 

contrato s6lo hoy "obUgaclones en potencia" y el lugar donde el contrato se cumple hay una 

transferencia de bienes con la consiguiente afectac16n social y económica. (284) 

Debe hacerse una previa consideraci6n de orden pr6ctlco: hay gran ventaja de vlncu-

lar la ley aplicable y el foro que entiende en su aplicación; es ventajoso asociarla la ley y 

la competencia, Porque la ley del lugar de lo ejecución es la ley del foro donde normalmen-

te debe exigirse el cumplimiento judicial del contrato. El sistema de la Lex Loci Solutlonls 

(282) Solazar Flor, Carlos, Op. Cit., pp. 452 

(283) Alfonsln, Quintln, Op. Cit., pp. 74. 

(284) Ibídem, pp. 75 
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. asegura por lo tanto que el juez requerido opllcar6 su Lex Forl poro resolver lo controver­

sia, 

Esto llev6 a Savigny o elegir el domlcll lo como ley apllcable a los derechos persona-

les, en vez de la nacionalidad, la cual s61o en algunos sistemas establece la jurlsdiccl6n 

procesal, Es grande la utilidad de la Lex Forl para regir el fondo del contrato, Pese a los 

principios de la extraterritorialidad, la apllcaci6n del derecho extranjero no siempre es fir­

me porque puede chocar contra una regla de orden público, en cambio, si coinciden la ley 

aplicable y el fuero, desaparecer6n los problemas de la extraterrltorialidad, no hay una ley 

extranjera en juego y el juez apllca la propia, (
2

B5) 

Esta posibilidad de acercar la ley aplicable y el foro, puede fracasar si admitimos que 

también son competentes los jueces del domicilio del obllgado y sea otro el lugar del cump~ 

miento de la obligaci6n, puede ocurrir, Incluso, que llegue a ser competente el juez del 

lugar donde se celebró el contrato si allt est6 domiciliado el obligado. 

El profesor de la Universidad de Montevideo, comentando este sistema, nos dice: "La 

ley del lugar donde se ejecutan las prestaciones contempla mejor que la ley del lugár de la 

celebroc16n el aspecto social y econ6mlco del contrato". (
286

) 

Poro que este sistema opere satisfactoriamente, es necesario que el lugar de ejecución 

del contrato sea en un solo Estado, 

Ya que si tuviere varios lugares de ejecuci6n en diferentes territorios, sertan diferentes 

leyes las que regulartan el contrato ocasionando el desmembramiento del convenio por la com-

petencia de distintos ordenamientos jurtdicos. 

En un contrato bilateral en el que cada uno de los contratantes se obliga a cumplir sus 

(285) Lazcano, Carlos A., Op. Cit., p.p. 424 

(286) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 77. 
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obl lgaclones en un lugar distinto el uno
1 
del otro, o sea, cada parte debe e¡ecutar sus obl 1-

gaclones en un Estado distinto, como es el caso de la compra venta en que una de las partes, 

el comprador, se obliga a pagar el precio en México y la otra parte, el vendedor, se obliga 

a entregar la cosa ob¡eto del contrato en Estados Un idos. SI se aplicara el sistema de la Lex 

Loci Solutlonls a este contrato de compra venta se le aplicarran dos 6rdenes jurrdlcos, ya que 

se cumpliría este contrato en dos territorios, el mexicano y el estadounidense; creándose un 

r~gimen de aplicación de dos leglslaclones a un contrato, pudiendo ser contradictorias, orl-

glnándose una confusión al no saber las partes los ITmites de aplicaclón de los dos regTmenes 

jurídicos dando por efecto una confusi6n en las transacciones internacionales. 

Sin embargo, - dicen algunos autores - en este caso, de contratos con dos o más luga-

res de cumpl !miento, para salvar la unidad de la ley reguladora, todo contrato debe tener 

furrdicamente un solo lugar de ejecuci6n, considerando según Ramrrez como único lugar de 

efecucl6n del contrato aquél en que debe ejecutarse su obligación trpica, dando como ejem-

plo en el caso de compraventa que la entrega de la cosa por el vendedor es la obligación tT-

pica, porque la sociedad m6s afectada por el contrato es justamente aquélla en donde se de-

be e¡ecuf\'lr la obllgaclón tfplca, siendo la del vendedor porque es en su territorio donde gira 

la operación. 

En donde el sistema que estamos analizando fracasa es cu_ando las obligaciones son lg~a 

les, no se puede elegir a una de ellas como "tTpica", tales son los casos del contrato de per-

muta de dos bienes inmuebles, donde lüs objetos se encuentran, por ejemplo, uno en México 

y el otra en Guatemala y, en este caso, no se puede distinguir esta obligaci6n "caracterTs-

tica principal, tTpica" puesto que las dos obligaciones son iguales. 

Otro casa en el cual fracasa la aplicación de este sistema es el del contrato de pres­

tación de servicios a ejecutarse en varios Estados, de donde que la obl igaci6n caracterTstica 
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seró la prestaci6o de servicios y no su contraprestaci6o el pago de ellos. Siendo el lugar 

de cumplimiento del contrato en distintos parses, ¿cuál de éstos serra conforme a este sis-

tema el que regularra al contrato? Cuestl6n en la cual resulta Ineficaz la Lex Loci Solutlo­

nls. (287) 

Segundo.- Que los contratantes conozcan en el momento de la celebraci6n del con-

trato el lugar de su ejecución o cumplimiento, para que esta ley regule todos los momentos 

de la vida del contrato, desde su Inicio ya que las partes deben tomar en cuenta la elabora-

cl6n de su convenio, el orden jurídico que lo regulará y, asr, estar seguros que realizarán 

un acto jurídico plenamente válido y eficaz. 

Como el sistema supone que se conoce el lugar de cumplimiento aunque no se le men-

cione, hay que determinarlo claramente. Para ello, acude Voo Savlgny a principios de de'! 

cho general no de derecho internacional privado. Los que permiten descubrir cuál es el lu-

gar de cumplimiento de la obligacl6n. Dice: 1 .- Que si se ha fl¡ado un lugar para efectuar 

las prestaciones, ése es el de la e¡ecuc16n. 2.-Que si la relacl6o se relaciona con una 

gesti6n de negocios emprendida por el deudor, el lugar de la e¡ecucl6n debe ser donde esa 

gestl6n se hace. 3 .- Que si las obligaciones nacen de actos particulares del deudor hechos 

en el domicilio, el lugar de cumplimiento está donde ellos se verifican sin que la mudanza 

domiciliaria Influya para nada. 4.-Que si la obllgacl6o resulta de un acto particular del 

deudor verificado fuera de su domicilio, el lugar de cumplimiento está en el lugar que, se-

gún las circunstancias deba ser también el de lo ejecuci6n, atendiéndose aquél donde se ve-

rifican los actos. 5 .- Que fuera de estas hipótesis, el Loci Executionis está en el domlcll io 

del deudor. 

(287) lbldem, pp. 79-81. 
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Estas reglas de derecho lnt'i!rno s61o procuran interpretar lo voluntad de los portes pero 

cooperan a la lndagaci6n del régimen Internacional por cuanto uno vez decidido donde est6 

el lugar de la ejecución, la ley de éste deber6 regir la obligación, según el sistema Sovignla­

(288) 
no. 

Se ha objetado o este sistema cuando el lugar de lo ejecuci6n es desconocido en el mo-

mento a la celebración, tal es el caso que nos ofrece el profesor de la Universidad de Monte-

video, del contrato de arrendamiento de servicios del agente viafero cuyos futuros itinerarios 

no est6n especificados en el contrato; osT como el compromiso de entregar cierta sumo de di-

nero en Méxko o en Brasil, según disponga el acreedor. 

En el momento de lo celebrac16n del acto jurTdico b6sico es desconocido el lugar de 

la futura ejecución o cumpllmlenta del mismo, por lo tanto, la Lex Loci Solutionls que los 

debe regular es desconocida ¿c6mo. se celebrorá el contrato si se desconoce la Lex L.ocl So-

• . • (289) 
lutlonls que debe prec1dlr, Incluso, a la celebrac16n?. 

4. SOLUCIONES ANALITICAS. 

Este sistema de soluci6n, llamado analTtico nace como una reocci6n a los sistemas ció-

slcos de la ley de lo celebraci6n y ejecución que los deshechan por simpl islas numerosos ju-

rlstos, las leglslaciones y la ¡urlsprudencio de numerosos porses aplican una clastflcoci6n que• 

consulta la complejidad de las obligaciones, fund6ndose en su naturaleza, buscando las ofinl-

dades del objeto de la convención con ciertos regTmenes jurídicos paro someter a cada grupo 

contractual a un régimen orm6nico con esas similitudes. 

Se aplicar6 osT el principio según el cual debe estudiarse lo naturaleza de la relac16n 

furTdlca y someterla a la ley que ella misma indica sea nac!~al o extranjera; por lo que este 

(288) Lazcano, Carlos A., Op. Cit. pp. 4?.5 y 426. 

(289) Alfonsln, Quintin, Op. Cit., PP• 79 
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sistema deshecha lo solud6n fradlclonol de someter todos los contratos e~tronoclonales a un 

régimen común y uniforme y propone que los contratos sean previamente analizados o ftn de 

proporcionarle o coda tipo (c:ompravento de bienes ratees, comprovento de muebles, etc. etc .) 

(290> vno soluci6n especffica, conforme a lo ley que me¡or conviene a su contenido. <29l) 

Qulntin Alfonsin estudio el sistema de soluciones anolnlcas en tres categorras: soluclo-

nes analftlcas libres, soluclones basadas en la outonomTa de la voluntad y, por último, solu-

clones analrtlcas basadas en la Lex Locl Solutlonis. 

Tomando como base el estudio del jurista uruguayo, me referiré o lo primera categorro: 

A) A la de soluciones onalrttcos libres que, corno su nombre lo Indica, prescinde de todo unl-

dad normativa, yo que busca la ley que melor conviene aplicar a cada contrato o a cada con -

troto~tipo, asr seo la ley elegida por las partes o lo ley personal de las mismas o la ley de la 

celebración o de la ejecuci6n, por ejemplo, el artrculo 25 del c6dlgo civil helénico que 

preceptúa: "La5 obligaciones contractuales se rigen por la ley a que las partes se sometieron. 

A falta de ella, se aplica la ley que, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, 

conviene a la convención". 

La soluci6n que Jltta propuso en 1906 es analítica y libre ya que nln91.1na de las solu~ 

clones tradicionale5 les satlsfacra, "en lugar de tomar por punto de partida una regla ft\a, 

examinar pacientemente el fin social, sino de todas - las obligaciones ~ al menos de las 

principales para tratar de descubrir en qué casos cada regla da resultados razonables, 

Cuando los elementos de un contrato están localizados unos ~n un Estado y otros en o• " 

tro, será preciso, pues, analizar el contrato, descubrir en ál un elemento "preponderante" y 

(290) Alfonsln, Quintín, Op. Cit., pp. 89. 

(29l) Mla¡a de la Muela, Op. CH., pp. 238. 
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aplicar, en fin, la legislación nacional que ese elemento nos revele. Entre otros, Jltta 

propone estas soluciones: La compraventa celebrada en remate, mer.:ado, bolsa o estable-

cimiento mercan ti 1 debe regirse en su opln ión por la ley del lugar de la celebración". 

La compraventa de un Inmueble, por la ley elegida por las partes, si bien seró lo 

frecuente que la intención de las partes sea someterse a la Lex Rel sltae. 

El arrendamiento de un bien inmueble cuyo destino es servir al arrendatario en su do-

mi cilio,· debe regirse por la ley de este domicilio; cuando el bien debe servir al arrendata-

rlo en un tercer estado, hay que tener en cuenta las circunstancias de cada caso, (Solucio­

nes slmllares propone para el préstamo), (
292

) 

Qulntln Alfonsrn analizando a Jitta nos dice que autor no tiene un método preestable­

cido y es contradictorio, al 'proporcionar a cada tipo de contrato la ley mós adecuada, ya que 

considera a veces como primordial atender al lnterás de la sociedad donde el contrato se va 

a celebrar y, poco mós adelante, en otra solución considera como bósico respetar la voluntad 

de las partes. 

Las soluciones propuestas para el contrato de compra-venta por la lnternational Law 

Associatlon en las sesiones de Viena de 1926 y de Varsovia de 1928, asr como la ley polaca 

del 2 de agosto de 1926, incurren en el defecto recién apuntado ya que sus soluciones son 

analíticas y libres. 

A lo que concluimos que todo sistema analrtico, por libre que sea, requiere un prln-

ciplo normativo que le sirva de orientación, ya que sin ningún principio orientador son Ine­

vitables las contradicciones. (
293) 

(292) Alfonsln, Quintln, Op. Cit. pp. 88 cita 3 de la misma y 89. 

(293) lbldem, pp. 
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b) Soluciones analrtlcas basadas en el principio de la autonomfa 

de la voluntad. 

Las partes, bas6ndose en el principio de la autonomra de la voluntad, eligen una ley 

ya sea de manera expresa o t6clta; pero cuando el contrato nada revela es preciso acudir 

a la voluntad presunta de las partes o descubrir la ley que presuntamente fue elegida por 

las partes. 

Para resolver cuól es esa ley, hay dos caminos: 

1 .- O dicha ley es determinada por el Juez atendiendo a las presunciones partlcula-

res que cada contrato le sugiere; 

2 .- O es determinada por una norma pre-establecida que atJ,~nde a presunciones gene­

rales para todos los contratos de una misma clase. (294) 

"En ambos casos, la ley es Indagada mediante presunciones acerca de cu6l hubiera si-

do la voluntad m6s probable de las partes contratantes y, en ambos casos, el procedimiento 

para establecer dicha ley es analrtlco; pero en el primero, el an61lsls lo hace el Juez cal-

trato por contrato y, por lo tanto, a posteriori, en tanto que en el segundo, los contratos 

se analizan por clases a fin de establecer a priori el r6gimen de cada una". (295) 

Roguin, en la sesión del Instituto de Derecho Internacional de 1904, en Edlmburgo, 

propuso adoptar un sistema que diversificara las categorfas ¡urrdicas según las distintas es-

pecies de obligaciones contractuales y di6 para cada una de ellas una solución propia. De-

¡ando el an61isis de la voluntad presunta de las partes, contrato por contrato al Juez, y por 

lo tonto, a posterlori. (296) 

(294) Lazcanc•, Carlos A., Op. Cit., pp. 427. 

(295) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 99. 

(296) Lazcano, Carlos A., Op. Cit., pp. 427, 



Roguln, citado por Qulntin Alfonsin, concretaba su proposici6n osT: 

"El fondo del contrato est6 sujeto a la ley elegida expresa o impl Tcltamente por los 

contratantes, en la medida en que no sea contradictoria ce1n ninguna disposición imperativa 

o prohibitiva, 

Si los contratantes no han manifestado de ningún modo cu61 era su voluntad a este res-

pecto, el ¡uez, examina_ndo todas las circunstancias del caso, lndagar6 a cu61 legislación se 

habrran probablemente referido en caso de haber detenido su atención sobre el punto. 

El juez examinará cuál fue el lugar de la celebración y cuál es el de la eJecuci6n; 

tamblán tendrá en cuenta el domicilio y la nacionalidad de las portes, sobre todo, cuando 

uno u otro sean poro todos los contratantes y tendr6 en cuenta, Igualmente, en su resolucl6n 

lo concordancia entre las dos o más leyes que están en conflicto. 

Finalmente, el juez tomará como regla lo ley que les parezca que responde mejor a 

las circunstancias del caso concreto sin estar obligado por ninguna presunción absoluta ni 

aún relativa. 
(297) 

El comentarlo que se le pueda hacer al sistema de Roguln es que las partes na sabrTan 

a quá derecho atenerse sino hasta que el juez decida. 

El segundo camino consiste en establecer una norma general que indique cuál es lo 

ley elegida presuntamente por los partes poro cada tipo de contrato, 

El Instituto de Derecho Internacional (Florencia, 1908) celebr6 una convenci6n so-

bre las obligaciones cO"ltractuales. Allr se dijo que era difícil adoptar soluciones simples 

poro casos complejos. Ante todo, al tratar de las regios utilizables para casos complejos. 

Ante todo al tratar de las reglas utilizables para suplir la voluntad de las partes en el con-

trato, hubo divergencias entre si el sistema de presunciones legales debe ser lurls Tontum o 

(297) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 99 y 100, 

1 
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lure Et De lure, si se apltcar6 el de las presunciones ¡udlclales o, en su defecto, deber6 

de¡arse al juez librado a la apreciacl6ii de los elementos de hecho en cada caso para de-

terminar la voluntad ausente. 

Pillet se pronunci6 por este último sistema, partidario de las presunciones luris Tontum 

sostuvo que su aplicacl6n despojarra a las partes de toda posibilidad de acudir a una ley, 

a una gura o a una prescripcl6n sobre el régimen supletorio, obllg6ndolos a Ir a un litigio 

para que el ¡uez decidiera al respecto. En cambio, a su ¡uicio, el sistema de presunciones, 

proporclonarra una orientacl6n sin necesidad del arbitrio judicial. 

El mencionado Instituto adopt6 el sistema de las presunciones lurls Tantum y descont6 , 

el de las ¡udlciales o de hecho. (
298

) 

De dicha sesl6n de Florencia, en 1908, se transcribe para efectos de este estudio, su 

resoluc16n: 

"El Instituto, reserv6ndose el estudio ulterior de las dem6s cuestiones relativas a las 

obligaciones contractuales ha adoptado, en lo que concierne a lo determinac16n de la ley 

que a trtulo supletlvo debe regirlas, las resoluciones siguientes: 

Art. l: Los efectos de las obligaciones contractuales se rigen por la ley a la cual las partes 

han manifestado su lntencl6n de someterse, siempre que la validez de la obllgacl6n 

y sus efectos no choquen con las leyes que rigen Imperativamente la convenc16n, 

especialmente en cuanto a la capacidad de las partes, a la forma, a la validez In-

trrnseca del contrato y al orden público. 

Art. 2: SI las partes no han manifestado efectivamente la voluntad de aceptar tal o cual ley 

. como ley supletiva, es decir, destinada a supl Ir las lagunas de la convencl6n en la 

medida en que son libres de determinar los efectos de su convención, la ley apllcc1-

ble como derecho supletlvo ser6 deducido de la naturaleza del contrato, de lo con-

(298) Lozcano, Carlos A., Op. Cit. pp. 
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dici6n relativa de los partes o de la situación de las cosas. En consecuencia, se apli­

cará: 

a) A los contratos celebrados en bolsas, en ferias o en mercados públicos, la ley 

del lugar de la celebraci6n. 

b) A los contratos celebrados que tienen por objeto Inmuebles, la ley de lo situa­

ci6n de los Inmuebles. 

e) A los contratos de beneficiencia la ley del domicilio del benefactor o del que 

presta el servicio gratuito (donaci6n - préstamo sin Interés, mandato gratuito, 

depósito gratuito, fianza ••• ). 

d) A l,as compraventas comerciales celebradas entre un vendedor comerciante y un 

comprador comerciante o n6, siempre que el comprador no se trate de un acto 

mercantil y salvo el caso previsto en la letra a). La ley del lugar del estable­

cimiento comercial del vendedor. 

e) A los arrendamientos de servicios, arrendamientos de obra, contratos de obras 

públ leas, de construcciones o de suministros para un Estad~ provincia, comuna 

o administraci6n pública, la ley vigente en ese Estado, provincia, comuna o 

administracl6n pública, 

f) A los contratos de seguros, mutuales o por primas y a otros contratos (como la . 

renta vitalicia, por ejemplo) celebrados por una compaí'ITa de seguros de incen­

dio, de vida, de robos, de accidentes, etc., la ley vigente en el asiento de 

dicho compoí'ITa. 

g) A lo$ contratos celebrados con una persona que ejerce una profesión reglamen­

tado (médico, abogado, procurador, notorio, etc.) y que importen, por parte 

de ella el ejercicio de su profesi6n, la ley del lugar donde dicha profesión se 

ejerce. 
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h) A los arrendamientos de servicios celebrados por obreros o empleados con una 

sociedad comercial, Industrial o civil o con un comerciante, la ley del asiento 

del establecimiento comercial Industrial o civil. 

1) En materia de letras de cambia o de pagarés a la orden, la ley del !usar donde 

se realiza dicha operacl6n y si este lugar no estuviera mencionado, la ley del 

domicilio del obligado. 

!) En materia de transporte de personas o de cosas por ferrocarril, por carretera o 

por barco, celebrado con una sociedad o con un particular que tenga esa pro­

fesi6n, asr como comisionista de transporte o un comisionista de expedlcl6n, 

la ley del principal establecimiento de la sociedad, del empresario, del trans­

portador, del comisionista, etc. 

Art. 3: SI lo determlnacl6n de la ley aplicable, dado el silencio de los partes, no surge 

ni de lo naturaleza del contrato ni de lo condición relativa de las partes, ni de la 

situaci6n de los bienes, el juez tendr6 en cuenta la ley del domlctlio común de los 

contratantes y, en su defecto, la ley de lo noclonalldod comün y si no tienen ni 

domicilio en el mismo pafs ni nacionalidad común, la ley del lugar de la celebra­

ci6n del contrato. 

Art. 4: Si el contrato ha sido hecho por correspondencia el lugar de lo celebraci6n no se­

rá tenido en cuenta, oplic6ndose lo ley del domlcil io o del establecimiento comer­

cial de la parte proponente, a menos que esta cuestión no pueda ser resuelta de 

hecho. 

Lo mismo ser6 en el caso de contrato celebrado por teléfono, en que se aplicará la 

ley del domicilio o del establecimiento comercial de lo parte proponente, a menos 

que esto cuestión no pueda ser resuelta de hecho. En ese último caso, se oplicor6 

a la ley del domicilio común o de la naclonaltdad común, o subsidiariamente, la 
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ley del domicilio del deudor, 

Art. 5, En lo que concierne al modo de ejecutor, de contar, de pesar, de medir, a la mora, 

a los dras feriados, a la validez del pago, a la validez de la obllgacl6n y consigna­

c16n, conviene aplicar la ley, lo:· usos del lugar de la e¡ecuci6n. 

Art, 6: Cuando los efectos del contrato dep1;nden del sentido de ciertos términos empleados 

para Indicar el precio, el peso, la medida, el plazo y la época del pago, hoy que 

referirse, en general, a lo termln<>logro del lugar donde se debe e¡ecutar el contrato, 

a menos que resulte de los circunstancias y, sobre todo, del objeto del contrato, que 

las partes han empleado los términos con un sentido diferente. 

Art. 7: No obstante las presunciones precedentes, la manifestacl6n aún t6cita de la volun­

tad efectiva de las partes contratantes prevalecer6 y deber6 ser respetada, (299) 

El ¡urlsta argentino Alberto Lazcano comentando la resolución de Florencia de 1908, 

nos dice: "Clasiflca los contratos mediante presunciones que guran a los jueces y a las par­

tes, pero que admite prvebas en contrario, Establece varias categcrras y da preferencia pa­

ra su radicaci6n a consideraciones de c0r6cter econ6mico o reglamentario. AsT, los· contra-

tos celebrados en ferias o mercados de valores se someten a la ley del lugar donde se cele­

bran los que tienen por objeto derechos reales sobre Inmuebles siguen la Lex R11i Sltae; los 

de beneficiencia, o sea, los consistentes en una prestaci6n unilateral, como son las dona­

ciones, el préstamo gratuito, el mandato gratuito, el dep6sito gratuito, la fianza, etc,, 

quedan sometidos a la ley del benefactor y no del beneficiario, los contratos por los cuales 

un comerciante vende a quien no lo es y aún a comerciantes si no se trata de un contrato 

mercantil para el comprador ni de acto en bolso, feria o mercado comercial, siguen la ley 

(299) Alfonsin, Quintln, Op. Cit., pp. 101 - 103. 
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del establecimiento comercial del vendedor, la locación de servicios o de obra, la empresa 

de traba¡os públicos o de construcciones y la compra-venta para el Estado, provincia o muni-

clplos o administración públicas, se sujetan a la ley del estado o de ¡urisdlccl6n provincial 

municipal o administrativa; los contratos de tracto sucesivo, como la renta vitalicia, los se-

guros, etc, se rigen por la ley del asiento de la compai'ITa con la que se contrata, en raz6n 

de que cuando se lo hace con empresas comerciales, éstas su¡etan a los usos y costumbres mer-

cantiles a los que accede la otra parte mediante un contrato que, en realidad, es de adhesión; 

los contratos con personas que e¡ercen profesiones reglamentadas como los médicos, los aboga-

dos, los Ingenieros, etc, y comportan el e¡erclclo propio de tal actividad, se someten al lu-

gar en que ésta se desenvuelve, pues estón sujetos a reglas Imperativas que se suponen acepta-

das por la contraparte, los de la locacl6n de servicios celebrados por obreros o empleados por 

una sociedad comercial, Industrial o civil o con un comerciante se rigen por 1.a ley del esta-

blecimlento, dado el mayor poder económico de éste, su mayor responsabilidad en caso de In-

cumplimiento, al car6cter accesorio del trabajo de cada uno en la labor principal; la letra de 

cambio, los billetes a la orden, etc., según la ley del lugar de cada obligación y si dicho lu-

gar no se menciona en el trtulo rige el domicll io del obligado (sistema Eineret que es el de la 

ley alemana de 1848); los de transporte de personas o cosas por ferrocarril, carrua¡e o buque, 

con una sociedad o particular profesional o comisionista de transporte o expedidor, se someten 

a la ley del principal establecimiento del transportador, comisionista, etc., por tratarse de 

contratos de adhesión y de una actividad reglamentada por la autoridad pública, 

Cuando estas presunciones lurls Tantum y de la naturaleza del contrato o de la condlci6n 

relativa o de la situación de los bienes, surge la ley aplicada, la convención de Florencia se 

atiene, primero, al domicilio común de las partes, luego, en su defecto, a la nacionalidad co-

mún y, por último, a la ley de la celebración del acto. 

l 
. ¡ 

i 
! 

l ¡ 

l 
~ 

1 
'i 
r.t 
11' ¡,¡ 

~ 



150 

Esta convención se encuentra lejos de la ley de la celebracl6n y e¡ecucl6" del acto, 

del domicilio del acraedor o del deudor, del que es comi:ín a las partes y de la nacionalidad 

de uno u otro, o de ambos, Lo que el la toma en cuenta es la naturaleza del contrato, la 

actividad según está reglamentada coactivamente o n6 para una de las partes, el objeto de 

la obligaci6n, el carócter pi:íbllco de uno de los contratantes, etc, 

Conforme a esos elementos da la soluci6n, basándolos en presunciones que admiten 

pNeba en contrario y por sobre la voluntad de las partes y de la ley a que se han sometido, 

casos todos en que deben examinarse los elementos de que puede resultar el derecho suple­

torio para supuestos de voluntad no expresada total o parcialmente. (300) 

c) Soluciones analrttcas basadas en la Lex Loci Solutionis. 

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1889, adopta este sis­

tema, el de la Lex Locl Solutlonis, logrando la unidad normativa extranacional y reflrlén-

dose a tipos fundamentales de contratos que los clasifica en: "Contratos que versan sobre 

cosas" y "Contratos que versan sobre servicios", (30l) 

He aqur sus artículos principales: 

Art. 32: La ley del lugar donde los contratos deben cumplirse decide si es necesario que se 

hagan por escrito y la calidad del documento correspondiente. 

Art. 33: La misma ley rige: a) su existencia, b) s" naturaleza, c) su validez, d) sus efec-

tos, e) sus consecuencias, f) su ejecución, g) en suma, todo cuanto concierne a 

los contratos, bajo cualquier aspecto que sea. 

A su vez, el Art, 36 prolonga la unidad del régimen de cada contrato a sus contra-

tos accesorios. 

(300) Lazcono, Carlos A. Op. Clt. pp. 428, 429. 

(301) A~fonsrn, Qulntrn, Op. Cit. pp. 106. 



151 

Art. 36: Los contratos accesorios se rigen por la ley de la obllgaci6n principal de su referen­

cia. (302) 

Este tratado necesit6 de dos artrculos complementarlos para que este régimen general 

pudiera ser apl !cado: uno que determina el lugar de e¡ecucl6n de cada tipo de contrato, 

y otro, que establece un régimen subsidiarlo para aquéllos contratos cuya ejecucl6n no pue-

de ser localizada. 

En la primera disposición complementaria, el tratado en su artrculo 34 considera que 

los contratos que versan sobre cosas ciertas e Individualizadas, se ejecutan en el lugar en 

donde ellas existan (estén situadas), al tiempo de su celebraci6ni que los contratos que ver­

sen sobre cosos determinadas por su g6nero o fungibles, se ejecutan por la ley del lugar del 

domlcil lo del deudor en el momento en el que fue celebrado, y que los contratos sobre pres-

tacl6n de servicios se e¡ecutan si recaen sobre cosas, en el lugar donde ellos existran al mo-

mento de la celebraci6n; si su eficacia se relaciono con un lugar especial, en ese lugar es-

pecial; y fuera de estos dos casos, en el domlcillo del deudor de la prestacl6n al tiempo de 

celebrarse el contrato. 

Art. 34: En consecuencia, los contratos sobre cosas ciertas e lndlvlduallzadas se rigen por 

la ley del lugar donde ellas exlstran al tiempo de su celebración. 

Los que recaigan sobre cosas determinadas por su g6nero, por la del lugar del dom!-

cilio del deudor al tiempo en que fueron celebrados. 

Los referentes a cosas fungibles, por la del lugar del domicilio del deudor al tiempo 

de su celebraci6n. 

los que versen sobre prestacl&-1 de servicios: 

a) Si recaen sobre cosas, por la del lugar donde ellas existran al tiempo de su cele-

braci6n; 

(302) lb idem, pp. 104. 
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b) si su eficacia se relaciona con algún lugar especial, por la de aquél donde ha-

yan de producirse sus efectos; 

~) fuera de estas casos, por la del lugar del domicilio del deudor al tiempo de la 

celebración del contrato. (303) 

En la segunda disposición complementaria, el mencionada tratado sortea en su Art. 35 

la dificultad de determinar en qutS lugar se e¡ecuta un contrato bilateral en que no se puede 

·precisar la obligación característica como es el caso de un contrato extranacional de permu-

ta de bienes Inmuebles situados en distintos estados. 

Dicho artrculo preceptúa: "El contrato de permuta entre cosas situadas en distintos lu-

gares, su¡etos a leyes disconformes, se ·rige por la ley del domicilio de los contrayentes si 

fuese común al tiempo de celebrarse la permuta, y por la del lugar en que la permuta se ce­

lebr6, si el domicilio fuese distinto. (3o4) 

El maestro de la Universidad de Montevideo al comentar el mul ticitado tratado nos di.:. 

ce que tiene la virtud y el incaweniente de su simplicidad puesto que "resuelve todos los 

casos en pacas disposiciones, el régimen de algunos contratos resulta forzado y contradlcto-

rlo con la regla general del artículo 33. AsT, el contrato teatral mediante el cual el artista 

debe e¡ecutar su prestación en varios estados, el arrendamiento de servicios del agente vla¡e-

ro cuyo futuro itinerario o abarca varios paTses o no est6 determinado en el contrato, el man-

dato general mediante el cual una persona representará a otra en cualquier país •.• deben re-

glrse por la ley del domicilio del deudor de los servicios, según lo dispone el artTculo 34, 

inc. 4 c. Es evidente que en estos e¡emplos, la Lex Domicllil Debltoris, aún cuando se apll-

ca a título de Lex Loci Solutlonls, no es la ley del lugar donde efectivamente se ejecutci la 

(303} lbldem, pp. l 04. 

(304) lbldem, pp. 104. 
-, 
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obltgac16n tTpica. 

De todos modos, los Inconvenientes son de pequeí'la entidad comparados con la utllt-

dad satisfactoria del tratado, que durante sesenta ai'los ha cumpltdo sin tropiezos su ftnali­
(305) 

dad normativa" . 

(305) lbldem, pp. 1 06. 
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LA REGLAMENTACION EXTRANACIONAL DEL CONTRATO 

En la actualidad, los estados para determinar la ley aplicable a un contrato cuyos 

elementos estén localizados en diferentes estados, han adoptado, diferentes sistemas de so-

lución, por lo que el derecho regulador de un contrato Internacional no es, en modo algu-

no, el mismo a través del mu!1do ¡urrdico; ya que no se ha podido establecer un derecho In-

temacional uniforme, en virtud de que no existe una norma general de derecho lntemacio-

nal privado relativa a los contratos sino por el contrario, cada estado aplicar6 su propio 

derecho Internacional y determlnaró el derecho regulador conforme a tales normas, en con-

secuencia, habró tantos derechos apllcables locales y extran{eros como diferentes sistemas 

de derecho Internacional privado existan en vigor, 

Conforme expone la concepción clósica, el régimen del contrato Internacional estó 

su Jeto a las reglas resolutorias de conflictos de leyes que determinan qué orden {urrdico na-

cional los regula. 

La insuficiencia y la arbitrariedad ?e las soluciones tradicionales y la ineficacia de 

un derecho internacional privado resolutorio de conflictos cuyas normas, por ser demasiad.., 

generales y sei1alar un punto de conexi6n obligatoria para todos los contratos o para cada 

tipo de contrato, han ocasl~ado la incertidumbre en las relaciones privadas extranaclona-

les al no saber, las partes, la mayoria de las veces, qué orden {urídko regularó su contra-

to; dando lugar ese estado de cosas a la Inseguridad en el commercium Internacional y la 

lnestabll idad consiguiente del crédito internacional. 
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Ante esta situaci6n en que se presentan una diversidad de soluciones para determinar 

ul régimen del contrato internacional y de las deficienclos que existen en los actuales sis­

temas ¡urfdicos para resolver los problemas que suscita· el complef o commercium intema­

c:tonal en virtud del intercambio cada dfa mayor entre las naciones, se ha propuesto liberar 

al contrato extrcmaclonal de ser regulado por los diferentes 6rdenes ¡urrdicos nacionales y, 

para ello, los juristas proponen dos caminos: 

Primero.- Unificando los legislaciones nacionales de todos o de algunos estados en 

materia de obl lgac iones y contratos. 

Segundo.- Creándose una legislacloo extranaclonal para regular a los contratos extra-

nacionales. 

Conforme a la primera solucloo, la de unlficacl6n, habrán en lo estados disposiciones 

en materia de obligaciones y contratos de carácter nacional para regular a los contratos na-

clonales; existirán, además,· otras normas poro regular los contratos extranaclonales. "Por lo 

que uno vez unificadas las legislaciones nacionales, resultarra Inútil ponerse a elegir la ley 

apltcable al contrato, puesto que fuera cual fuero la que se aplicara, su contenido serra Igual 

(307) 
al de todas las demás". 

La similitud regional de los estados escandinavos hicieron posible la unificacién parcial 

de sus disposiciones en materia de ventas, mediante las leyes uniformes promulgadas en 1905, 

1906 y 1907. 

En 1916 hubo un intento de unificación promovido por Sclalo¡a, de las legislaciones de 

j Italia y Francia, dando origen al "C6digo Franco~ttallano de las obl lgaciones y contratos". 

(308) 

(307) Alfonsln, Qulntin, Op. Cit., pp. 171. 

(308) lbldem, pp. 172. 
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Sin embargo, aún cuando este c6dlgo fue elaborada can mucho cuidado cientrFrco y 

en base de satisfacer a los juristas franceses e Italianos, el c6dlgo nunca alcanz6 a tener 

vigencia efectiva. 

Constantinl llev6 a cabo un "C6dlgo Internacional de las Obllgaclones" a trav6s de 

una comparaci6n met6dlca entre los textos de numerosas legislaciones nacionales. 

Este c6dlgo Internacional no tuvo vigencia efectiva tampoco, ya que ningún estado 

estó dispuesto, en efecto, a substituir con el c6digo Internacional sus propias disposiciones 

internas sobre las obligaciones y contratos, <3o9) 

Para Qulntrn Alfonsrn la idea de unificar las legislaclanes nacionales no parece vla­

ble, ya que aparte de las dlflcultades con que tropieza cuando se lleva a la pr6ctlca, can-

tiene la exagerada llusl6n de que con la unlflcacl6n se ellmlna el derecho internacional 

privado, 

"Es verdad que la unlficac16n ellminarra los 'conflictos de leyes' (tal como los enten-

dra la técnica tradicional) pero dejarra en ple otros problemas que el derecho Internacional 

privado debe asimismo resolver, como los problemas del régimen unitario o plural de la suce-

s16n, de la quiebra, de las relaclanes patrimoniales entre los conyuges, de la ausencia ••• , 

el problema de los conflictos de jurisdlccl6n, el problema del respeto de los derechos adqui-

ridos, etc. 

De poco vale, por ejemplo, que dos estados tengan exactamente las mismas dlsposfcio-

nes materiales referentes a la sucesión: siempre quedarra por resolver si, al fallecer la perso-

na que dejó bienes en ambos estados, deben abrirse dos procedimientos sucesorios; uno en ca-

da estado para los bienes locales o si debe abrirse uno solo para la totalidad de los bienes. 

Del mismo modo, de poco vale que dos estados tengan exactamente las mismas dfsposl-

clones materiales referentes a los contratos: siempre quedarran en ple los problemas lnheren-

(309) lbidem, pp. 173. 
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tes a la rndole extranacional de los contratos. Calcúlesa, por ejemplo, qué consecuencias 

Internacionales producirran sobre un contrato internacional las disposiciones siguientes, su-

poniéndolas textualmente Idénticas en todas partes del mundo: 

El contrato se perfecciona mediante su inscripción en el registro local. 

Declarada la nulidad del contrato por la justicia local, las partes serón repues­

tas al mismo estado en que se hubieran hallado si no hubiese existido el contra-

to. 

En caso de calamidad pública, las deudas no ser6n exigibles en el territorio del 

estado, mientras dure el estado legal de emergencia. 

La deuda estipulada en moneda extranjera debe ser pagada en moneda local al 

tipo del dra del vencimiento, etc, 

A fo que concluye Qulntln Alfonsln que no es la unlficacl6n entre las legislaciones 

nacionales el camino adecuado para alcanzar la protección Internacional al contrato. (
3

lO) 

La segunda soluc16n que arriba apuntamos, o sea, la que propone que los contratos 

extranacionales deben ser regulados por un orden jurrdlco extranacional es la que considera-

mos como la mós adecuada. 

En la reglamentación extranaclonal del contrato, éste recibe su obligatoriedad de un 

orden jurídico extranocional; esto significa que dicha legislación es ajena a todos los esta­

dos (311 ) para ello es necesario elaborar una legislación extranacional que derogue las dlspo-

sic Iones nacionales relativas a regular a los contratos extranacionales; quedando este tipo de 

contratos substraídos del ámbito de todas las legislaciones nocionales y quedando estos con-

tratos extranoclonales regulados por lo legislaci6n extranaclonal mencionada. Creándose un 

(31 O) lbldem, pp. 174 

(311) lbldem, pp. 171 
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éonjunto de disposiciones relativas a regular a los contratos Internacionales, de acuerdo con 

las exigencias del crédito y del commercium Internacional. 

En la actualidad, el commercium internacionól real iza gran número de contratos a tra-

vés de formularios de contratos - tipo, prescindiendo de las legislaclones naclonales, ya que 

los formularlos resuelven m6s favorablemente los problemas que plantean la ejecuc16n de las 

obllgaclones contractuales. 

Al principio, estos contratos fueron redactados por algún comerciante, poro un asunto 

en particular apoyado en alguno leglsloci6n nocional; sin embargo, gracias a su clausu!odo, 

que fue redactado con mucha minuciosidad y acierto, fue siendo adoptado por otros comer­

ciantes poro situaciones. similares, y por ese camino "lleg6 a cobra~ paulatinamente una dlfu­

si6n universal". (312) 

Son de notar por su Importancia, los formularios de la "Slfk Associatlon of Amerlca" y 

de la"London Corn Trade Assoclatlon" que son verdaderos c6dlgos cuyo contenido responde 

a las exigencias del commercium Internacional "conteniendo mayor minuciosidad y precisl6n 

normativo que las leyes nocionales" y s61o requieren de lo odhesl6n del cliente paro cobrar 

vigencia efectiva. (313) 

Estos formularios fueron generaliz6ndose, logr6ndose lo universalidad de su uso y asr 

se fueron independizando de su base legal primitiva "hasta el punto de que nuestros dTas no 

conservan ·ninguna amarro que los vincule con alguna legislación nacional: "con otras pala-

bras, han dejado de ser contratos ingleses, estadounidenses o franceses paro transformarse en 

contratos auténticamente extranaclonales". (314) 

(312) lbidem, pp. 175. 

(313) Ibídem 

(314) !_bidem 
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En algunos cosos, el contrato formularlo incluye el compromiso de resolver por vro 

arbitra! cualquiar controversia que puedo suscitarse entre las partes. De esto forma, el 

contrato también se independizo de los jurisdicciones nacionales y se 1 ibra de que, por vra 

¡•Jdlcial, sea sometido o ninguna legislación nacional. 

"Su Independencia convierte al mundo de los contratos-formularios en una ~sfera de 

derecho aparentemente out6noma, cuya obl lgatoriedad, por lo menos o primero vista reposo 

en ello mismo". (3l 5) 

Lo pregunto que surge es: ¿estos contratos formularlos de d6nde reciben su obllgatorie-

dad? 

Su autonomra convierte este tipo de contratos formularlos en uno esfera de derecho 

relativamente Independiente, pero es necesario que estos contratos tengan relaci6n con al-

gún orden ¡arTdico establecido. 

Podrfa decirse que su obligatoriedad reside en lo voluntad de las partes contratantes, 

pero hoy que recordar que la voluntad por sr misma no puede crear en materia de contratos 

efectos por sr sola. 

El maestro de la Universidad de Montevideo nos dice que "también suele afirmarse que 

el contrato formularlo es lo expresión escrita de uno costumbre internacional, y que, como 

tal, es obligatoria. Esta expllcaci6n estó muy cerca de lo verdad, pero no llega a alcanzar-

. l 1 b • 1 11 (316) lo, parque los contratos formu ar os no son costum res o usos comercia es • 

En fin, puede afirmarse que el contrato formulario recibe su obligatoriedad de un orden 

Jurrdlco extranocionol cuyos normas consuetudinarios lo sancionan jurTdicamente. 

(315) lbldem, pp. 176 

(316) lbidem 
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En algunos casos, el contrato formularlo incluye el compromiso de resolver por vra 

arbitral cualquier controversia que puedo suscitarse entre los partes, De esta forma, el 

contrato también se independiza de las jurisdicciones nacionales y se libra de que, por vra 

l•Jdicial, sea sometido a ninguna leglslaci6n nocional, 

nsu Independencia convierte al mundo de los contratos-formularlos en una ~sfero de 

derecho aparentemente aut6noma, cuya obligatoriedad, por lo menos o primera vista reposa 

en ella misma", (3l 5) 

La pregunta que surge es: ¿estos contratos formularlos de d6nde reciben su obllgatorie-

dad? 

Su autonomra convierte este tipo de contratos formularios en una esfera de derecho 

relativamente independiente, pero es necesario que estos contratos tengan relación con al-

gún orden ¡1:1rrdico establecido. 

Podrra decirse que su obligatoriedad reside en la voluntad de los partes contratantes, 

pero hay que recordar que la voluntad por sr misma no puede crear en materia de contratos 

efectos por sr sola. 

El maestro de la Universidad de Montevideo nos dice que "también suele afirmarse que 

el contrato formulario es la expresl6n escrita de una costumbre internacional, y que, como 

tal, es obligatoria. Esta explicaci6n est6 muy cerca de la verdad, pero no llega a alcanzar-

1 b • 1 11 (316) 
la, porque los contratos formu arios no son cc;tu111 res o usos comercia es . 

En fin, puede afirmarse que el contrato formulario recibe su obligatoriedad de un orden 

¡urrdico extranacional cuyos normas consuetudinarias lo sancionan jurídicamente, 

(315) lbldem, pp.176 

i' (316) lbldem 
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Aceptar esta explicación importa reconocer la existencia de un régimen extronaclo-

nal para los contratos que se celebran mediante dichos formularios, por lo cual esta explica-

t cl6n es general mente resistida. 
n 

"Dos hechos, sin embargo, quedan fuera de toda dlscusl6n, a saber: que buena parte · 

): commercium internacional prescinde de las reglas resolutorias de confl fetos de leyes paru de-

terminar el derecho inherente a los contratos, y que el derecho que los rige efectivamente 

no es nacional", (3l 7) 

Las reglas de Varsovia de 1928, pudieron haberse inspirado en estos hechos, Y'I que 

realizó una obra afrn a los contratos formularios; creándose 32 reglas precisas para la venta 

C.l.F. 

Estas reglas no son normas jurTdicas efectivas porque sólo cobran vigencia juñdlca 

cuando son Incorporadas por vfa de referencia, a un contrato-formulario; pero revelan la 

preocupación de que este tipo de ventas C.l .P, sean substraTdas a la apllcaci6n de tal o 

cual legislación nacional. 

A su vez, el proyecto de una ley Internacional de la venta con 108 artfculos, elabo-

rados por el lnstltut lnternational de Rome pour l 'Uniflcation du Droit Privé, no estaba des-

tinado a substituir las disposiciones que sobr~ el punto tuvieran cada leglslaci6n nacional 

por el contrario, frente a la ley proyectada, cada estado conservaba sus propias dispmicio-

• b' 1 • • (318) nes, st 1en para uso exc us1vamente interno. 

Esta ley esperaba ser adoptada por todos los estados, de tal modo que su ¡1...,.idkidGd 

derivara de todos los órdenes jurfdicos del mundo. "La ley proyectada, pues, impatlaba la 

unificación de las disposiciones Internas que cada legislación tuviera sobre la venta interna­

cional. Es natural que la ley por ese camino fracasara, como efectivamente frac:as6. (Jl9) 

(317) Ibídem. 

(318) lbidem, pp. 177. 

(319) ll:.1dem, pp. 178. 
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En esta etapa que el contrato es regulado por un conjunto de disposiciones relativas a 

regular a los contratos extranacionales de acuerdo con las exigencias del crédito y del com-

mercium internacional, "el contrato deja de ser regulado por normas nacionales, aún por las 

especialmente establecidas por cada estado para los contratos extranaclonales: el contrato 

extranacional se rige por normas no nacionales, Por consiguiente, durante el transcurso de~ 

ta etapa, el derecho internacional privado deja de ser formal, es decir, resolutorio de con-

flictos de leyes, y se transforma en material, esto es, en un derecho privado (civil o comer-

cial) directamente aplicable al contrato." 

1 ¡ Esta soluci6n es todavía incipiente; pero, al decir de Quintín Alfonsín, seró la deflnl-

¡ tlva. (320) 
~ 
! 
'¡ 
l 
1 
í 
! 

(320) lbldem, pp. 179. 
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' \ CONCLUSIONES 
" 

la autonomra de la voluntad no puede concebirse omnímoda, esto es, independiente 

o superior a toda norma jurrdica, la realidad es que la voluntad Individual sólo puede pro-

ducir efectos jurídicos a condición de socializarse, esto es, a condición de someterse y a¡~ 

tarse a las normas jurídicas. 

Corresponde al derecho objetivo, limitar el 6mbito de la libertad humana. la fijación 

del 1 Tmite en que se autorizo a actuar a la autonomra de lo voluntad, pertenece al campo de 

la política legislativa, ya sea oceptondola como en los regTmenes liberales, o neg6ndola, 

tal como sucede en los sistemas poi Tticos de tendencias total Ita rías. 

En materia de contratos, los e.fectos de derecho, resultan de lo conjunción de la ley y 

la voluntad; siendo insuficientes ambos, por sr mismos, para producirlos. 

Los normas dispositivos o facul totivos son un reconocimiento o la autonomía de lo vo-

!untad, ya que las portes pueden derogarlas estableciendo un regimen distinto del legal. Es-

te tipo de normas sólo vale en cuanto no existe una voluntad diversa de las partes manifesta-

das legalmente. 

El l Tmite de actuación de la autonomía de lo voluntad, es misión de las normas impe-

rativas, ya que éstos son superiores a la voluntad individual, en virtud de que mondan o im-

peran independientemente de lo vol•Jntad de las partes siendo ilícito derogarlas. 

Lo autonomía de lo voluntad se encuentro restringido en todos aquellos sectores en que 

interviene el orden público y los buenos costumbres. 
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La autonomía de la voluntad, encuentra su fundamento asT como sus 1 rmites en el de-

recho positivo. 

Esta libertad faculta las partes con sus consiguientes limitaciones: 

Paro no celebrar, o para celebrar un contrato; 

Para que de común acuerdo las partes modifiquen o den por terminado el contrato. 

Para convenir sobre el objeto del contrato, que debe ser Hsica y jurídicamente posible. 

Para determinar el contenido, efectos y condiciones del contrato que estimen de acuer-

do con sus intereses; en todo aquello e11 que la ley no les prohiba u ordene; y con las; limita-

clones del orden público y las buenas costumbres y las consecuencias derivadas de la buena 

fe, el uso o la ley que est6n por encima de las convenciones entre particulares. 

Otro 1 Tmite importante a la autonomTa de la voluntad es el que determina que los requi-

sitos esenciales del contrato, y los requisitos de validez propiamente dichos se sustraen de la 

posibilidad de estipular en contra de ellos; por estar reservados a la competencia normativa 

legal. Así como las cl6usulas relativas a los elementos naturales del contrato, salvo que ex-

presomente se excluyan por convenio entre los contratantes. 

El principio de la autonomTa de la voluntad no es el mismo en los contratos cuyos su¡e-

tos, objetos y lugares de conclusión y cumplimiento aparecen conectados con una sociedad 

nacional, de aquellos contratos c•iyos sujetos, objetos y lugares de conclusión y cumplimien-· 

to aparecen conectados con diferentes estados, 

En los contratos nacionales las partes en virtud de este principio - en términos genero-

les - son libres para estipular el contenido y los efectos del contrato con las consiguientes 

limitaciones de las normas imperativas, del orden público y las buenas costumbres. 

En los contratos extranacionoles se ha considerado que las partes de acuerdo con la feo-

rTa de la autonomía de lo voluntad pueden elegir entre los diversas leyes en contacto la que 

prefieran para regular el contrato internacional. 
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Lo que determina la ley competente a un contrato con elementos conectados con dife­

rentes legislaciones, no es la autonomía de la voluntad basada en el derecho de libre contra­

tación que cada legislación nacional les acuerda; puesto que compete a la norma de derecho 

internaclonal privado determinar el derecho regulador a un contrato internacional. 

Existen numerosas estados que en sus normas de derecho internacional privado recono­

cen al convenio relacionante como un contacto pleno y efectivo para regular al contrato ex­

tranaclonal por la lex voluntatis. La elección del derecho aplicable al contrato hecho por 

los partes, no es más que un acto jurídico basado en una regla permisiva de derecho interna­

cional privado. 

las partes, de mutuo acuerdo· agregan una cláusula al contrato internacional que esta­

blece un contacto a conexión (convenio relacionante), con el sistema jurídico que desean 

aplicar (lex voluntatis). 

En estados cuyas normas de conflicto reconocen a las partes la facultad de determinar 

la ley competente en un contrato con element;s conectados a diferentes legislaciones, con­

sideran que sus normas de derecho internacional privado que se orientan a determinar el de­

recho regulador de un contrato con elementos extranjeros, son supletorias; en el sentido de 

que el efecto de las normas de conflicto puede ser eliminado por un convenio de las partes que 

seleccionen un derecho diferente para regular el acto jurídico bósko y este sistema escogido 

por las partes regulará al contrato extra nacional en su integridad. 

Cuando las normas de conflicto, regulador, reconozcan a las partes la facultad de de­

terminar la ley que regir6 el contrato, ésta ser6 aplicada como un cuerpo de reglas jurídicas 

y se respetarán sus diversos grados de eficacia conforme a sus propios principios. Esto signifi­

ca que se darón a las normas imperativas una aplicación estricta, en tanto que las normas su­

pletorias serón tratadas como simples disposiciones complementarias, todo ello da acuerdo con 

las reglas con ten idas en la Lex vol untatis. 
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Porque lo naturaleza imperativa o supletlva de una norma de derecho internacional 

privado, no está en forma alguna determinada por la naturaleza imperativa o supletiva de la 

correspondiente regla sustantiva del mismo sistema jurrdico; y aún menos por la naturaleza 

del derecho sustantivo al cual tal norma de derecho internacional privado se refiere como apli­

cable. 

Los requisitos de esencia del convenio relacionante así como sus efectos de derecho In­

ternacional privado deben ser regulados por el derecho del tribunal que conoée de 1 itigio. 

En la etapa de aplicaci6n de derecho voluntario en la regulaci6n de un contrato inter­

nacional, el tribunal aplicará el derecho escogido por las partes, del mismo modo que regula 

la aplicaci6n del derecho extranjero en general y del derecho extranjero como lex voluntatls 

en particular¡ confrontándolo con el orden público del tribunal antes de ser aplicado, 

El derecho voluntario regulará la misma extensi6n que cualquier otro derecho si se declara 

aplicable; esto significa que la lex voluntatls cubrirá las cuestiones relativos o lo existencia 

misma del acto jurrdico básico asr también la relativo a sus efectos. Conservando os[ el contra­

to internacional su unidad normativa. 

Por el contrario algunos estados hocen depender el efecto de derecho Internacional priva­

do del convenio relacionante a ciertos condiciones, y otros estados no reconocen validez algu­

na a la cláusula de ley aplicable porque sus normas de conflicto se han considerado rTgldas, es 

decir, tales normas no pueden ser modificadas por convenio entre las portes¡ v.g., cuando las 

normas de derecho internacional privado determinan que se regulará el contrato por la ley de 

lugar de su celebración, y esa norma no puede ser modificada por voluntad de las partes y exis­

ta una cláusula que contenga la sumisión del contrato a determinado orden ¡urrdico, este con­

tacto creado por las partes ser6 nulo, en virtud del mandato imperativo de la norma de dere­

cho internacional privado para regular el contrato por determinado orden ¡urTdlco nacional, 

Según propone la concepción clásica, el regimen del contrato Internacional ser6 deter­

minado por las reglas resolutorias de conflicto de leyes que indican cuól orden jurrdlco nacio-
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nal la regulo conforme al sistema de solución que contengo lo norma de derecho internocio-

nal privado y que puede ser: 

1.- LA LEY PERSONAL DE LAS PARTES. 

A este sistema que postulo que el contrato internacional debe regirse por la ley de las 

partes contratantes se le han hecho serios objeciones entre los m6s importantes cabe destacar 

los siguientes: 

l • La ley personal de los contratantes no puede anteponerse a la ley territorial, pues-

to que un contrato que se celebra y se ejecuto en el territorio de un solo estado, es un contra-

to nacional, y la caracterTstica de que los partes sean extranjeras o estén domiciliados en es-

todos diferentes, no hoce que el contrato seo extronocional ni mucho menos que deba ser regu-

lado por lo ley nacional de los portes o del estado en que tuvieren su domicilio. 

2. Este sistema sólo puede funcionar cuando las partes contratantes tienen lo mismo 

nacionalidad, o el lugar de su domlcilio seo el mismo. 

3. Otro inconveniente es el que se presento en los contratos bilaterales cuyos lugares 

de cumplimiento deben efectuarse en dos estados distintos. 

11.- SISTEMA DE LA LEX LOCI CONTRACTUS CELEBRATI O DE LA LEY DONDE EL 

CONTRATO SE CELEBRA. 

A este sistema se le han hecho los siguientes consideraciones: 

1. La ley del lugar de la celebración del contrato es muchos veces inadecuada paro 

regularlo en virtud de que el lugcir donde el contrato se celebro es un hecho occidental; por 

lo que esto Ley es completamente ajena a lo esencia del contrato extronocional. 

2, En ocasiones en que el contrato extranocional es realizado entre ausentes surgen 

grandes dificultades para determinar cuól fue el lugar donde el contrato fue celebrado ¿Es el 

lugar donde partió la oferto? ¿O donde fue aceptada? 
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3. Muchas veces el lugar donde el con troto internacional se celebra puede ser in-

ciorto y difícil de precisar, tales son los casos de contratos celebrados en trenes intemacio-

nales que cruzan varios estados, y los celebrados en aguas no jurisdiccionales o en oerona-

ves mientras éstas volaban en territorio no perteneciente a ningún estado. 

111.- SISTEMA DE LA LEX LOCI SOLUTIONIS O DE LA LEY DEL LUGAR DE SU EJE­

CUCION. 

A este sistema se I~ han hecho las siguientes críticas ya que s61o puede funcionar efi-

cazmente: 

1. Cuando el lugar de ejecución del contrato extranaclonal se verifique en un solo 

estado. Pues en al caso de los contratos bilaterales en que cada una de las partes debe ejecu-. 

tar su obligación en un estado distinto, deberá regirse por las dos leyes donde el contrato se 

cumpla, ocasionando el desmembramiento del contrato al ser aplicadas las leyes de los parses 

donde se verifiquen las prestc1clones de los contratantes. 

2. Que el lugar de cumplimiento del contrato sea conocido desde el momento de su 

celebración. En los casos en que no se ha convenido expresamente ni se deduzca del texto 

del contrato el lugar de su cumplimiento, las partes conforme a este sistema no sabrán qué 

orden jurrdico regulará al contrato, y si están celebrando un acto jurídico válido. 

3. Que el lugar de cumplimiento no cambie después de haber sido celebrado el con-

trato. Si por determinadas circunstancias varía el lugar de cumplimlenlo del contrato, cam-

biará el orden jurídico que rige el contrato ocasionando así la incertidumbre al no saber las 

·-
portas cuál será la ley que regulará al contrato Internacional, 

IV.- SOLUCIONES ANALITICAS. 

Para determinar el reglmen de los contratos internacionales este tipo de solución formu-

la no un sistema general de aplicación automática a todos los contratos con elementos canee-
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todos con diferente~ legislaciones sino que busca para cada contrato y a veces para cada mo-

dalidad de un mismo tipo contractual la ley que mejor conviene aplicarle a su contenido, 

proponiendo que los contratos sean previamente anal izados a fin de proporcionarle a cada 

tipo una soluc i6n especrfica. 

1. Soluciones analíticas libres. Este sistema con el fin de proporcio-

narle a cada tipo de contrato la ley que mejor conviene a su contenido, analiza el contrato 

tratando de descubrir en él, un elemento preponderante para aplicar así lo legislación necio-

nal que ese elemento nos revele, así seo lo ley elegida por los partes, o lo ley personal de 

los contratantes o lo ley de la celebración o de la e¡ecuci6n. 

Lo crítica que se le hace a este tipo de solución es que al referirse o los tipos de con-

trato en particular y determinar su solución, ésta es a veces contradictorio pues en ocasiones 

se refiere como primordial atender al interés de lo sociedad donde el contrato se va o ejecu-

tar, otros veces considero de Importancia respetar la voluntad de las partes, etc. etc. Por 

lo que son inevitables las contradicciones en roz6n de que no se tiene un sistema preestoble-

cido paro cal lficor lo ley mós adecuado, puesto que se carece en este sistema de un princl-

pío normativo que le sirvo de orientación. 

2. Soluciones analíticos basadas en lo autonomio de la volun-

tad. En los estados que en sus normas de derecho internacional privado facultan a las 
, ~ 

partes poro determinar la ley aplicable al contrato internacional, el juzgador debe analizar 

cada contrato con el fin de conocer la ley expresamente elegida por las portes, por lo que el 

principio de lo autonomía de la voluntad siempre ha conducido o soluciones anal rticas que no 

admiten lo aplicación automótica de uno ley común para todos los contratos. 

Cuando las partes no se han referido expresamente a una legislación determinada para 

regular el contrato, los partidarios del principio de la autonomía de lo voluntad sostienen qOJe 

a falta de voluntad expresa, lo ley que rige al contrato es determinada por la vol.untad tócita 
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o presunta de las partes. 

Esta ley presuntamente elegida por las partes puede ser determinada: lo.- Por el Juez 

atendiendo a las presunciones que cada contrato le sugiere. 2o.- Por una norma preesta-

blecida que atiende a presunciones generales para todos los contratos de una misma clase. 

Batiffol, considera que cada contrato, no cada tipo contractual, es susceptible de reci-

blr una localizaci6n por los tribunales en virtud de una serie de indicios que sei'ialen su propia 

ley. 

La crftlca de mayor peso que .se le hace a este tipo de soluci6n es que deja en manos del 

juez determinar la ley competente del contrato Internacional; y porque obliga a las partes a 

entablar un iuicio ante un tribunal para saber cuál es el derecho aplicable a su convenio y 

mientras no haya una decisión judicial nadie sabe qué derecho es el que regula al contrato; 

obligando a las portes, mientras tanto, a permanecer en la más completa incertidumbre acerca 

del regimen de sus obligaciones y derechos. 

En el segundo caso en que el orden jurídico que regulo el contrato es indicado por una 

norma preestablecida que establece presunciones generales para determinar la ley presuntamen-

te elegida por las partes para regir los contratos extranacionales de una misma clase, se le han 

hecho los siguientes comentarios: 

Estas normas que son presunciones de voluntad imponen un contacto obligatorio que de-

termina el regimen del contrato para ser regulado unas veces por la ley personal de las partes, 

otras por la ley del lugar de la celebraci6n º.' en ocasiones, por la ley del lugar de la ejecu-

ci6n pretextando respetar o Interpretar a la voluntad de los partes de someterse a esa ley, 

Hay que considerar que en la actualidad los estados para doterminar la ley aplicable a 

un contrato cuyos elementos estén localizados en diferentes estados, han adoptado diferentes 

sistemas de soluci6n, por lo que el derecho regulador de un contrato internacional no es en m~ i ¡ 
do alguno uno y el mismo através del mundo jurfdico, ya que no se ha podido establecer un dere 1 

! ¡ 
í( 
~-
~~ 

~'.~ 
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cho internacional privado uniforme, en virtud de que no existe una norma general de dere­

cho internacional privado relotiva a los contratos sino, por el contrario, cada estado aplica­

rcS su propio derecho internacional privado y determlnar6 el derecho regulador conforme a ta­

les normas. En consecuencia, habr6 tantos derechos aplicables locales y extran¡eros como dJ. 

fe rentes sistemas de derecho internacional privado existan en vigor. 

Conforme propone la concepción cl6slca, el regimen del contrato internacional está 

suieto a las reglas resolutorias de conflictos de leyes que determinan qué orden jurrdico na-

cional los regula. 

La insuficiencia y la arbitrariedad de las soluciones tradicionales y la ineficacia de 

un derecho Internacional privodo resolutorio de conflicto cuyas normas por ser demasiado ge-

nerales y de sef'lalar un punto de conexión obligatorio para todos los contratos o para cada ti-

pode contrato, han ocasionado la incertidumbre en las relaciones privadas extranacionales 

al no saber, las partes, la mayoría de las veces qué orden jurrdico regulará su contrato; dando 

lugar este estado de cosas a la Inseguridad en el commercium Internacional y la inestabilidad 

consiguiente en el crédito Internacional • 

Por esto considero que la teorra autonómica es el medio más adecuado (dentro de la 

concepción clcSsico) como sistema de solución entre los controtos cuyos elementos estén lo-

cal izados unos en un estado y otros en un estado distinto, en virtud de que logra un grado 

de certeza y seguridad en las transacciones internacionales; en r Jzón de que las partes pue-

~ den elegir, el orden jurrdlco nacional que regulará el contrato extranacional, basándose en 

una norma permisiva de derecho internacional privado. 

Ante esta situación en que se presentan una diversidad de soluciones para determinar 

el regimen del contrato internacional y las deficiencias que existen en los actuales sistemas 

¡urrdicos para resolver los problemas que suscita el comple¡o comercio internacional en vlr-

tud del intercambio cada dra mayor entre las naciones, se h<l propuesto 1 iberar al contrato 
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extranacional de ser regulado por los diferentes órdenes jurTdlcos nacionales y aplicarle en 

su lugar un derecho privado extranacional. 

Esta solución o protección al contrato internacional puede darse mediante la unifica-

ción de las legislaciones nacionales que los estados hagan en materia de obligaciones y con-

tratos con elementos extran¡eros. 

Los esfuerzos para realizar códigos internacionales de las obligaciones y contratos es-

t6n orientados en esta dirección. 

Cuando exista este tipo de codificación, habr6 dos tipos de normas relativas a los 

contratos, unas para reg'.Jlar los contratos nacionales y las otras para regular los contratos ex-

tranacionales. 

En la actualidad, esta solución ha sido aceptada por algunos estados en sólo algunos tipos 

de contratos; pero la mayorTa de las naciones se niegan a sustituir sus disposiciones Internas so-

bre materia contractual por las de un código internacional , 

La solución m6s adecuada para establecer el regimen de contrato extranacional es aqué-

l la en que el contrato recibe su obligatoriedad de un orden ¡urTdico extranaclonal; paru ello, 

es necesario elaborar una legislaclón extranacional que derogue las disposiciones nacionales 

(relativas a regular los contratos internacionales) unificadas o nó. 

Cre6ndose un conjunto de disposiciones relativas a regular a los contratos internaciona-

les de acuerdo con las exigencias del crédito y del commerclum Internacional, 

Quintín AlfonsTn nos dice que durante el transcurso de esta etapa, el derecho interna-

cional privado deja de ser formal, es decir, resolutorio de conflicto de leyes y se transforma 

en material, esto es, en un derecho privado (civil o mercantil) directamente aplicable al 

contrato. 

Esta etapa es incipiente pero ser6 la definitiva. (321) 

(321) Alfonsrn, QuintTn, Op. Cit., pp. 179. 
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